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Tl  sicuro  convincimento  inspiratoci  da  trent’anni  di  studj  e 
dalla  esperienza  dell’ insegnamento,  che  le  dottrine  positive  del 
Diritto  non  profittano  se  non  siano  vivificate  dai  principi  filoso- 
fici; e che  questi  sopra  tutto  attraggono  l’aUenzione  della  gio- 
ventù; ci  condusse  a non  separare  mai  nel  Diritto  il  lato  storico 
dal  razionale. 

In  questa  Dissertazione  abbiamo  tolto  a svolgere  con  qualche 
ampiezza  le  relazioni  fra  la  Scuola  storica  e la  filosofica  del  Di- 
ritto, per  mostrare  quanto  sia  necessario  l’associarle  insieme,  on- 
de porre  per  base  a tutta  la  dottrina  del  Diritto  il  doppio  fonda- 
mento dei  fatti  e dei  principi. 

Quelli  che  nei  Libri  di  Giurisprudenza  vogliono  trovare  come 
un  ricettario  di  casi  pratici  decisi,  che  li  dispensi  dal  pensare,  e 
stimano  cosa  .v^ina  le  ricerche  della  scienza,  non  faranno  alcun 
conto  nè  di  questo  nè  di  altri  scritti,  che  non  sentano  punto  del 
rabulismo  forense. 

Noi  speriamo  però  che  l’indirizzo  nuovo  dato  da  pochi  anni 
all’insegnamento  della  Giurisprudenza  nella  nostra  Universitcà , 
aumenti  col  tempo  il  novero  di  quelli  che  ad  una  buona  pratica 
repulino  necessaria  una  buona  scienza;  e di  questa  vogliano  sa- 
pere informata  la  gioventù  ch’esce  dalle  nostre  scuole,  destinate 
appunto  ad  educare  le  menti  ai  retti  principi,  che  le  facciano  ca- 
paci di  una  pratica  saggia,  illuminata  ed  onesta. 


Lontani  siccome  siamo  dal  proporci  quale  scopo  supremo  aL 
tra  cosa  che  il  vero  vantaggio  della  gioventù;  senza  deviare  d’un 
punto  dal  nostro  metodo,  il  solo  che  si  convenga  a chi  dee  spar- 
gere la  semente  e coltivarne  per  primo  i germogli,  aspetteremo 
che  gli  anni  vengano  maturando  que’  frutti,  de’  quali  già  ci  si 
mostrano  i fiori. 

A quegli  eletti  giovani,  che  ce  ne  diedero  il  saggio,  offeriamo 
questo  lavoro,  il  contenuto  del  quale  ad  essi  non  tornerà  tutto 
nuovo. 

A vincere  le  non  lievi  difficoltà  che  attraversano  le  vie  della 
scienza,  grande  presidio  sarà  il  divenire,  come  portiamo  fidanza, 
sempre  più  diffuso  e radicato  il  convincimento,  che  l’ordine  non 
consista  nel  meccanismo  delle  forme,  ma  nella  esatta  rispondenza 
de’ mezzi  col  fine;  la  quale,  rispetto  all’insegnamento,  sta  nel 
dare  a chi  insegna  agio  larghissimo  per  attendere  con  animo  tran- 
quillo alle  opere  della  scienza,  affinchè  ne  riceva  chi  apprende 
una  istruzione  sempre  più  solida  e fruttuosa. 

Padova  il  3 Novembre  4 863. 
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I.  Argomento  di  questo  scritto. 


La  Giurisprudenza,  ch’è  di  sua  natura  una  scienza  tanto  pratica  ed 
atluosa,  e clic  non  può  dare  un  passo  senza  far  prova  di  associare  insie- 
me i principj  e i fatti , avrebbe  dovuto  rimanersi  costanle  su  quella  via 
ciì6  la  sua  indole  medesima  le  assegnava;  studiando  i fatti  in  quanto 
sono  r elemento  concreto  di  ogni  scienza  operativa;  ed  investigando  i 
principj,  senza  dei  quali  è impossibile  una  scienza  qualunque  nè  teore- 
tica nè  pratica. 

Ma  la  giurisprudenza  essendo  parte  non  ultima  delle  dottrine  antro- 
pologiche, delle  quali  tutte  è fondamento  e radice  la  Filosofia,  subi  le 
vicende  di  questa,  per  guisa  che  la  varietà  dei  sistemi  filosofici,  i quali 
per  graduazioni  molteplici  mutano  dal  più  vago  e ideale  razionalismo 
fino  ai  più  basso  e materiale  empirismo,  produsse  una  corrispondente 
varietà  di  sistemi  eziandio  nella  scienza  del  Diritto. 

I quali  sistemi  al  trar  dei  conti  si  possono  ridurre  a due  somme 
classi,  cioè;  sistemi  nei  quali  si  guarda  punto  o poco  ai  fatti,  e la  scien- 
za del  Diritto  si  vuol  tutta  derivare  da  concetti  ideali  ; e sistemi  nei  quali 
si  ripudia  per  poco  ogni  lume  di  ragione  per  non  uscire  dalla  cerchia 
de’  puri  fatti. 

Di  mezzo  a questi  due  estremi  opposti  deve  incedere  la  scienza  del 
Diritto.  Il  suo  proprio  oggetto  e scopo  è l’operare  umano  in  relazione 
alla  convivenza  socievole.  Essa  è quindi  parte  della  Filosofia  pratica,  e 
come  questa  abbisogna  di  verità  prime,  di  principj  accertati,  che  rischia- 
rino il  suo  cammino  nel  labirinto  dei  fatti  particolari  ai  quali  deve  det- 
tare norme  autorevoli. 

Queste  verità  prime,  questi  principj  si  scorgono  e si  dimostrano 
colla  ragione;  ma  non  per  questo  sono  al  tutto  indipendenti  dai  fatti. 
Poiché  oltre  ai  fatti  particolari,  agli  atti  liberi  dell’uomo,  che  si  tratta 
di  governare  in  relazione  al  fine  di  lui  e della  società;  c’è  un  altro  or- 
dine di  fatti  indipendenti  dall’arbitrio  umano,  donde  deriva  una  serie  di 
rapporti  necessarj  ai  quali  l’uomo  deve  conformare  le  sue  libere  azioni, 
se  voglia  vivere  da  ente  ragionevole  sottomettendosi  alla  volontà  di  Dio 
supremo  autore  e ordinatore  di  tutte  le  cose. 

L’investigazione  e la  dimostrazione  di  questi  principj  e le  loro  ap- 
plicaziopi  al  governo  dell’uomo  nelle  sue  diverse  attinenze,  in  relazione 
al  fine  della  convivenza  socievole,  è l'oggetto  proprio  della,  vera  Ficoso- 
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t^iA  OBBIETTIVA  DEL  DiiuTTo;  la  qUalc  noii  si  limita  a cercare  quali  faeoltà 
libere  si  debbano  riconoscere  soggettivamente  nell’uomo  individuo  ver- 
so i suoi  simili,  ma  va  in  traccia  delle  norme  generali  e particolari  che 
debbono  reggere  il  suo  operare  nelle  diverse  relazioni  in  cui  si  trova. 

Se  non  che  le  aberrazioni  alle  quali  si  lasciò  andare  la  scienza  dei 
Diritto  in  tempi  a noi  vicini,  seguendo  le  tracce  della  Filosofia  critica  e 
idealistica  di  Germania,  diedero  vita  ad  una  scuola  del  cosi  detto  Dirilto 
naturale  fondato  sopra  concetti  ideali  troppo  lontani  dalle  realtà  della 
vita,  e tutto  soggettivo.  Contro  di  questo  traviamento  sorse  la  Scuola 
storicuj  che  mirò  a fondare  un  Diritto  obbiettivo  desunto  dal  puro  fatto; 
e mentre  la  prima  era  corsa  ad  un  estremo,  questa  diede  nell’opposto. 

Ma  con  tutto  ciò  per  due  capi  la  scuola  storica  venne  a stendere  la 
inano  alla  vera  Filosofia  del  Diritto:  in  primo  luogo  essa  reagi  contro 
l’erroneo  pensamento  che  il  Diritto  positivo  sia  e possa  essere  una  crea- 
zione improvvisa  di  un  legislatore,  che  imponga  quelle  norme  giuridiche 
che  più  gli  piacciano  ; in  secondo  luogo  essa  considerò  il  Diritto  dal  lato 
della  sua  obbiettività.  Vale  a dire  come  l’espressione  dell’indole  e del- 
l’ordinamento dei  varj  instituti  giuridici  e delle  norme  che  ne  reggono 
le  rispettive  relazioni.  Per  questi  due  capi,  dicevamo,  la  Scuola  storica 
viene  a contatto  della  vera  Filosofia  obbiettiva  del  Diritto  j poiché  an- 
che questa  considera  gl’ instituti  e i cànoni  giuridici  in  sé  stessi,  e non 
solamente  i poteri  soggettivi  ; e anche  questa,  più  e meglio  della  Scuola 
storica,  nega  che  il  Diritto  possa  essere  una  creazione  improvvisa  e ar- 
bilraria,  poiché  vede  la  fonte  prima  del  Diritto  nell’indole  e nella  na- 
tura degli  instituti  giuridici,  nei  rapporti  reali  e neeessarj  degli  uomini 
e delle  cose;  in  una  parola  nell’ordine  previdenziale,  al  quale  deve  pie- 
gare e ottemperare  la  volontà  eziandio  degli  umani  legislatori. 

Egli  é perciò  che  ad  onta  delle  profonde  differenze  tra  la  Scuola  sto- 
rica e la  filosofica , qual’  é da  noi  ravvisata , le  crediamo  nel  fatlo  assai 
vicine  e facili  a conciliare.  Vicine,  perché  si  convengono  in  due  capi  prin- 
cipalissimi; facili,  perché  la  Filosofia  obbiettiva  del  Diritto  contiene  già 
tutto  il  meglio  della  Scuola  storica,  rimosse  le  esagerazioni  e i travia- 
menti di  questa. 

Ognuno  vede  da  sé  che  noi  lasciamo  in  disparte  le  altre  cause  che 
ajutarono  gl’incrementi  della  Scuola  storica,  e guardiamo  soltanto  alle 
sue  ragioni  intrinseche.  Le  circostanze  politiche  della  Germania  e la  fe- 
roce avversione  al  dominio  Napoleonico  e alle  leggi  straniere  che  v’era- 
no  state  da  questo  introdotte,  sono  cagioni  estrinseche,  le  quali  non 
hanno  che  fare  col  rapporto  in  che  si  trovino  queste  due  Scuole  tra  lo- 
’ ro  c cogli  altri  sistemi  filosofici  e giuridici. 

Considerando  l’ argomento  dal  suo  lato  puramente  scicnti/ìco,  noi 
verremo  toccando  brevemente  le  differenze  tra  la  Filosofia  obbiettiva 


(Iti  Dirillo  e le  allrc  doltrino  flie  pur  si  dicono  lilosoliclie  inlorno  ad 
esso.  Da  qucsla  ricerca  si  l'ara  chiaro  die  la  ojiposizione  della  Scuola  sto- 
rica contro  il  Diritto  (piale  scienza  lilosolica,  se  può  stare  in  confronto 
d’altri  sistemi,  non  lo  può  rispetto  alla  Filosofia  obbiettiva  del  Diiitto, 
r indole  della  (piale  fu  per  verità  dalla  Scuola  storica  ignorata,  non  meno 
die  dai  filosofi  razionalisti. 

Dal  conoscere  (piesla  indole  veia  della  Filosofia  del  Diritto,  e le  ana- 
logie e i contatti  die  presenta  verso  di  essa  la  dottrina  della  Scuola  sto- 
rica, si  farà  palese,  die  raccordare  insieme  (pieste  due  Scuole  torna 
agevole,  solo  die  si  tolgano  da  (piesF  ultima  le  esagerazioni  e gli  errori, 
e i fatti  die  ne  sono  la  base  vengano  coordinati  e sottoposti  ai  principj 
della  Filosofia  obbieftiva  del  Diritto,  die  pur  essa  tien  conto  dei  fatti  e 
\i  attribuisce  il  giusto  valore,  secondo  l’ ordine  c la  specie  loro. 

II.  Ul'pcio  proprio  della  Filosofia  del  Diritto- 

La  Filosofia  del  Diritto  nel  suo  concetto  più  generate  è (judla  disci- 
plina, ebe  ricerca  e dimostra  da  un  lato  le  facoltà  o poteri  esterni  e co- 
attivi die  la  ragione  consente  a ciascun  uomo  nelle  svariate  sue  relazioni 
verso  i suoi  simili,  e dall’altro  i principj  die  devono  governare  i diversi 
instituti  giuridici,  facendone  rapplicazione  a lutto  l’opcrarc  degli  uomi- 
ni nei  molteplici  rapporti  indotti  da  cotesti  instituti. 

E siccome  si  tratta  di  regolare  l’attività  dell’ uomo  in  (pianto  egli  è 
ente  ragionevole  convivente  eoi  suoi  simili,  cosi  lutti  i pronunciati  della 
Filosofia  del  Diritto  dovranno  di  necessità  riposare  sulla  natura  umana, 
sopra  gli  attributi  e i lini  degli  uomini,  sopra  i rapporti  di  questi  fra  sii 
e colle  cose,  e sopra  l’indole  essenziale  degl’ instituti  giuridici,  ebe  in 
questi  rapporti  banno  la  ragione  delia  loro  esistenza. 

Gli  attributi  dell’ uomo,  i suoi  fini  e i rapporti  die  ne  conseguono, 
in  quanto  sono  universali  e indipendenti  nella  essenza  loro  dall’arbitrio 
umano,  sono  fatti  di  natura;  e più  chiaro,  sono  disposizioni  della  Provi- 
denza,  alle  quali  perciò  l’uomo  ragionevole  deve  sottoporsi. 

Gli  uomini  vogliono  essere  considerati:  come  individui;  come  posti 
nella  società  domestica;  come  viventi  in  civili  aggregazioni;  come  for- 
manti una  società  universale  che  abbraccia  l’intera  umanità. 

Quindi  la  Filosofia  del  Dirillo,  per  giungere  alla  sua  mela  deve  pi- 
gliare le  mosse  dallo  studio  dell’uomo  individuo  come  ente  ragionevole, 
libero  e socievole,  avente  un  supremo  fine  morale  ; deve  esaminare,  non 
solo  parlilamente,  ma  eziandio  nel  loro  nesso  reciproco,  i rapporli  indi- 
viduali, domestici,  civili,  universali,  donde  risulta  l’ordine  giuridico- 
-morale  dell’umanità;  deve  investigare  l’intima  natura  de’  varj  instituti 
giuridici  risguardauti  cosi  le  persone  come  le  cose  destinate  a soddis- 


fiirne  i bisogni  ; considerare  le  attinenze  di  questi  diversi  instituti  non 
solo  con  quel  particolare  rapporto  al  quale  più  da  v'cino  si  riferiscono, 
ina  eziandio  con  lutti  gli  altri  fini  e rapporti  degli  uomini  ; e per  tal 
guisa,  sulla  base  dei  fatti  naturali,  sia  primitivi,  sia  derivali  da  questi, 
inalzare  l’ edifìcio  compiuto  della  scienza  del  Diritto. 

Collo  studio  degli  attributi  e dei  rapporti  puramente  individuali  de- 
gli uomini,  essa  pone  in  luce  da  prima  que’  diritti  ad  essi  connaturali, 
che  sono  come  il  fondamento  e la  radice  di  lutti  gli  altri.  Unendovi  lo 
studio  della  socievolezza  pur  naturale  all’uomo,  pone  i giusti  limiti  al- 
r esercizio  di  quegli  astratti  poteri,  c deduce  le  norme  supreme  del- 
l’ operare  umano  in  relazione  alla  vita  socievole  nelle  sue  tre  forme:  do- 
mestica, civile  e universale.  Da  ultimo  procedendo  nell’analisi  delle  in- 
stiluzioni  sociali,  dei  varj  loro  scopi  e dei  rapporti  che  hanno  tra  loro, 
deduce  da  quei  primi  fondamenti  le  regole  particolari  che  devono  go- 
vernarle, e gli  speciali  diritti  individuali  o collettivi  che  vi  si  riferiscono. 

Procedendo  per  questa  -via  e con  questo  metodo  tracciato  dalla  na- 
tura del  suo  proprio  oggetto,  la  Filosofia  del  Diritto  è condotta  a tener 
conto  di  tutti  quei  fatti  che  si  vanno  producendo  nel  corso  dell’ incivi- 
limento, frutto  deH’umana  perfettibilità;  a sceverare  le  aberrazioni  dai 
veri  progressi;  a stabilire  principj  e a dettare  norme  regolatrici,  supre- 
me 0 derivate,  ad  ogni  ordine  di  rapporti  e di  fatti  contingenti. 

11  compito  cosi  vasto  assegnato  alla  Filosofia  del  Diritto;  la  neces- 
sità impostale  di  tener  conto  ad  un  tempo  di  tutti  i fini  e di  tutte  le 
relazioni  dell’ uomo,  e delle  loro  reciproche  attinenze,  danno  ragione 
delle  somme  difficoltà  che  presenta  cotesta  disciplina.  E pure  una  vera 
e utile  scienza  del  Diritto  è possibile  solo  a patto  che  si  vincano  tutte 
queste  difficoltà,  e si  abbracci  pienamente  e in  tutte  le  sue  attinenze 
l’oggetto  jiroprio  di  essa.  Ove  si  prescinda  dall’uno  o dall’ altro  dei 
rapporti  naturali;  ove  non  si  tenga  conto  del  loro  nesso  reciproco  e 
della  subordinazione  dei  fini  sccondarj  al  supremo  fine  morale,  si  avrà 
una  scienza  fallace^ nelle  sue  basi,  imperfetta  nel  suo  contenuto,  fatale 
nelle  sue  conseguenze. 

III.  Differenze  tra  la  Filosofia  obbiettiva  del  Diritto  ed  altri  sistemi. 

La  Filosofia  del  Diritto,  fatta  ragione  all’indole  sua,  si  potrebbe 
chiamare  giustamente  il  Diritto  naiuralej  se  questa  denominazione  non 
desse  luogo  ad  un  equivoco,  eh’ è necessario  evitare,  specialmente  a ri- 
guardo <lell’ argomento  di  cui  trattiamo;  poiché  la  Scuola  storica  con- 
traponejidosi  alla  filosofica,  sotto  nome  di  Diritto  naturale  intese,  gene- 
ralmente pai  landò,  il  sistema  filosofico  intorno  al  Diritto  derivato  dalla 
Filosofìa  critica  di  Kant. 


La  slrulliira  del  sistema  giuridico  di  Kant  è perù  cosa  ben  di\ersu 
dalla  Filosotia  del  Diritto.  Il  Diritto  naturale  di  Kant  ne  considera  il  so- 
lo lato  soggettivo;  si  fonda  tutto  sugli  attributi  individuali  dell’ uomo  e 
sulla  libertà  soggettiva;  tiene  conto  delle  sole  relazioni  esterne,  senza 
punto  badare  alla  subordinazione  del  line  giuridico  al  line  morale;  ri- 
guarda la  società  soltanto  qual  mezzo  di  tutela  e di  sussidio  pel  tran- 
quillo e sicuro  esercizio  «lei  Diritti  desunti  dal  soggetto  individuo  e dal- 
la sua  libertà,  e non  ancora  quale  stato  naturale  dell’uomo  e fonte  an- 
eli’essa  di  diritti  e di  relazioni  speciali;  e se  pure  s’inalza  a!  concetto 
del  Diritto  come  norma,  lo  deriva  da  queste  medesime  fonti  soggetti\e. 

Per  l’opposto  la  Filosolia  del  Diritto,  anche  dal  poco  che  ne  di- 
cemmo lin  qui,  apparisce  (piale  scienza  che  pone  a suo  fondamento  non 
solo  gli  attributi  e i rapporti  individuali,  ma  tutto  ciò  che  risguarda  la 
natura  dell’ uomo,  i suoi  lini,  e il  suo  stato  naturale  di  convivenza  so- 
cievole; e quindi  può  determinare  cosi  le  podestà  soggettive,  come  le 
norme  che  le  reggono  e i limiti  che  ne  temperano  l’esercizio,  dietro 
vedute  obbiettive,  cioè  attinte  dall’ intero  ordine  morale,  a cui  deve 
piegare  la  volontà  soggettiva. 

Ma  non  vogliamo  qui  far  parola  delle  speciali  differenze  "he  sepa- 
rano l’uno  dall’altro  i sistemi  comunque  lilosolici  del  Diritto.  Ci  preme 
solo  por  mente  al  pensiero  fondamentale  onde  sono  informali.  Per  (jue- 
sto  capo  il  sistema  di  Kant  entra  nella  serie  dei  sistemi  razionalistici. 

E poiché  importa  considerare  quei  sistemi  che  hanno  pur  qualche 
cosa  di  comune  colia  Filosolia  del  Diritto;  non  parliamo  dei  sistemi  ma- 
terialistici; i quali  confondendo  la  forza  e l’utilità  coll’onesto  e col  giu- 
sto, escono  dall’ordine  morale  anche  imperfettamente  o falsamente  rav- 
visalo: è troppo  evidente  quanto  da  questi  si  diparta  la  Filosolia  del 
Diritto. 

Cosi  pure  non  ci  fermiamo  sopra  il  sistema  che  ripete  la  creazione 
del  Diritto  dalla  legge  positi\a,  del  quale  dovremo  far  cenno  in  seguito, 
e che  si  mostra  già  perfettamente  opposto  alla  Filosofia  del  Diritto,  che 
lo  deriva  dall’ordine  providcnziale. 

Riduciamo  quindi  il  nostro  discorso  alle  teoriche  intorno  al  Diritto, 
che  hanno  radice  nei  sistemi  filosofici  delti  trascendentali  o razionalistici. 

Dopo  che  le  ardile  riforme  portale  nel  campo  della  Filosofia  da  Car- 
tesio avevano  manomesso  i tesori  accumulati  dai  secoli  circa  le  discipli- 
ne filosofiche,  si  tentarono  nuove  vie  per  risolvere  innanzi  lutto  il  pro- 
blema fondamentale  della  filosofia  circa  l’origine  e il  processo  della  co- 
noscenza intellettuale.  Da  questi  tentativi  nacquero  i varj  sistemi  razio- 
nalistici. 

Primo  Kant  imaginò  le  sue  categorie  o forme  intellettive  che  si  uni- 
scono ai  materiali  somministrati  dal  senso;  dichiarò  anf.inoiiue  della  ra- 
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gionc  pura,  riducendolc  a poslulati,  di  necessità  dubbiosi,  della  ragione 
pratica,  cpielle  supreme  verità  che  sono  il  cardine  della  metafisica  e di 
tulle  le  morali  discipline;  e tolse  cosi  ogni  ferma  base  anche  alla  scienza 
del  Diritto,  da  lui  ridolto  al  rapporti  individuali,  ai  poteri  soggettivi, 
raccomandati  ad  un  precetto  della  ragione  senza  legame  coll’ordine  mo- 
rale e coi  principj  che  lo  rendono  autorevole. 

Dopo  Kant,  Fichte  arditamente  ripudiando  ogni  realtà  fuori  di  noi 
fece  riposare  la  conoscenza  nel  solo  soggetto,  nell’fo  che  s’irradia  lutto 
intorno  e sopra  sè  stesso  riviene.  Indi  Schelling,  commosso  alle  esorbi- 
tanze del  soggettivismo  di  Fichte,  cercò  un  più  valido  appoggio  alla  co- 
nosccn/a  in  un  principio  che  sovrastesse  al  soggetto  e all’ oggetto,  che 
egli  chiamò  V assoluto,,  nel  quale  si  racchiudono  e dal  quale  emanano 
l’uno  all’ altro  contraposti,  onde  ritornare  alla  primitiva  identità  per 
virtù  del  pensiero  lilosofico.  Da  ultimo  Hegel  si  pose,  a cosi  dire,  re  del 
nulla,  spiando  ristante  in  cui  s’inizia  l’essere,  in  cui  addiviene,  in  cui 
Videa  assolata  esplicandosi  produce,  producendo  abbraccia,  abbraccian- 
do seco  identifica  l’oggetto. 

Né  qui  finirebbe  la  enumerazione  dei  sistemi  razionalistici,  ove  si 
volc.sse  tener  dietro  a tulle  le  gradazioni  e svolgimenti  del  pensiero  fon- 
damentale onde  sono  informali.  Ci  basti,  che  la  ragione  non  fu  più  ris- 
guardata  come  il  lume  impresso  da  Dio  nell’anima  umana,  come  facoltà 
nobilissima  che  distingue  l’uomo  dagli  esseri  tutti  del  mondo  visibile; 
facoltà  per  la  quale  conosce  ciò  che  sta  oltre  i sensi,  le  verità  assolute, 
le  relazioni  delle  cose,  e deduce  dai  principj  le  conseguenze  nell’ordine 
del  conoscere,  e dai  fini  e dai  rapporti  le  norme  dell’ operare  conforme 
alla  sua  natura  c alla  volontà  del  Creatore.  In  quella  vece  la  ragione  fu 
risguardata  come  un  non  so  che  d’impersonale,  che  ha  per  oigano  ne- 
cessario e unico  della  sua  attuazione  la  personalilà;  e cotesta  ragione 
impersonale  incarnala  nell’uomo,  la  si  volle  creatrice  di  una  tal  quale 
realtà  fantastica  e soggettiva,  che  riesce  in  fine  ad  un  perfetto  nullismo, 
ad  un  vero  o ateismo  o panteismo,  alla  pretesa  in  somma  di  creare  un 
Dio  logico  e fantastico  dopo  aver  negalo  il  Dio  vero.  — «E  Dio?  No, 
«vi  risponde  Hegel,  Dio  non  è,  ma  per  virtù  di  una  legge  di  progresso 
«che  a lui  sovrasta,  egli  diventa,  si  fa,  si  svolge,  rillctle  in  sè,  ed  acqui- 
«sta  nei  filosofi  coscienza  dell’esser  suo.  Badale  però,  o profani,  che  fino- 
«ra  in  me  Hegel,  Dio  ha  acquistalo  il  sommo  di  (piesla  sua  coscienza. — 
«Che  è Dio?  Un  essere,  ripiglia  Schelling,  il  quale  soggiace  a uno  svi- 
«luppamento  progressivo  mercè  del  quale  si  leva  a sempre  nuova  polen- 
»za:  si  accresce  emanando,  si  addoppia  generando,  si  crea  creando:  nei 
«corpi  si  rassoda,  nei  globi  si  rilonda,  indura  nelle  pietre,  vegeta  nelle 
«piante,  sente  nei  bruti,  pensa,  vuole,  ama,  opera  neH’uouio.  — Com’è 
«Dio?  Oltre  la  co.scienza  universale,  soggiunge  Leroux,  che  gli  concessi 
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v(li  godere  in  ognttna  delle  sue  erea/ioni,  gliene  coneedo  per  favore 
” un’altra  che  mio  il  cosliliiisca  c individuo».  (Stoffels,  Inlrod.  à la 
Ulivi,  de  l'hisl.  c.  1.)  A cui  non  bastasse,  vegga  il  famoso  Credo  hege- 
liano neir.-/</irtnff.s/«s  di  Gòi  res,  il  cui  primo  articolo  asserisce  Dio  puro 
essere  e insieme  puro  non  essere:  la  lesi  e l’antitesi;  la  contraddizione, 
nella  quale  il  sistema  hegeliano  fa  consistere  la  verità. 

Che  non  tulli  i razionalisti  siano  giunti  a cotesii  supremi  vaneggia- 
menti, poco  monta:  vi  conduce  il  sistema,  che  ha  per  suo  cardine  o la 
ragione  impersonale  del  inondo  che  si  esiilica  nel  pensiero  tilosofico,  ov- 
vero la  ragione  individuale,  non  facoltà  conoscitiva  e discorsiva  di  cia- 
scun uomo;  ma  ente  quasi  diremmo  creatore,  che  agisce  per  l’organo 
dell’ individuo.  Per  quanto  risguarda  la  scienza  morale  in  genere,  e il 
Diritto  in  particolare,  reffetlo  al  trarre  de’  conti  è sempre  il  medesimo. 
In  qualunque  sistema  razionalistico  tutto  si  trae  da  un’idea  più  o meno 
trascendente  della  ragione,  o da  nude  combinazioni  logiche,  senza  ri- 
guardo alle  realtà  delle  cose  e della  vita,  che  o si  preteriscono,  o si  ne- 
gano, 0 si  reputano  vano  fondamenlo  alla  scienza  filosofica  e giuridica. 

Quanto  lungi  da  queste  siano  le  vie  che  corre  la  Filosofia  obbiettiva 
del  Diritto,  è facile  a vedere.  Assumendo  essa  come  primo  postulalo  lutti 
i fatti  di  natura,  vi  adopera  intorno  il  discorso  della  mente  per  investi- 
garne l’indole,  i fini,  i rapporti,  c dedurne  le  conseguenze,  onde  costrui- 
re, come  la  Filosofia  tecrelica  e morale,  cosi  la  dottrina  filosofica  del  Di- 
ritto, sopra  il  solido  fondamenlo  della  realtà  di  lutto  ciò  che  esiste  indi- 
pendente dal  puro  arbitrio  dell’ uomo,  al  quale  essa  deve  dare  norme  e 
porre  confini.  Essa  è obbiettiva  in  doppio  senso,  cioè  in  quanto  si  fonda 
sopra  ciò  che  ( siste  realmente  fuor  del  soggetto  pensante,  ed  in  quanto 
non  riduce  a forma  di  sistema  i semplici  poteri  soggettivi  desunti  dai 
rapporti  individuali;  ma  costruisce  la  scienza  del  Diritto  come  espressio- 
ne dell’intima  natura  degl’ insliluli  giuridici  e delle  norme  che  ne  reg- 
gono le  svariate  relazioni,  e quindi  gli  alti  umani  che  vi  si  riferiscono. 

Perciò  la  filosofia  obbiettiva  del  Diritto  da  un  lato  si  conlrapone 
direttamente  ai  sistemi  informali  ai  principj  dell’idealismo  soggettivo;  e 
dall’altro  non  può  confondersi  cogli  allri  sistemi,  che  appariscano  fon- 
dali sopra  principj  solo  in  qualche  modo  e per  qualche  parte  obbiettivi. 
Per  edificare  la  vera  e solida  filosofia  del  Diritto  non  basta  darle  a fon- 
«lamenlo  alcun  che  di  reale;  conviene  assumere  tutto  il  reale.  Pigliate 
a considerare  i soli  attributi  e rapporti  esteriori  dell’individuo,  e vi  sfug- 
giranno le  moderazioni  che  l’ordine  socievole  naturalmente  impone  al- 
r astrailo  diritlo  individuale;  non  vedrete  nella  famiglia  una  società  giu- 
ridica e morale,  naturale  e religiosa  ; ma  nel  matrimonio  che  ne  costitui- 
sce la  base  vedrete  un  puro  conlratlo;  e la  stessa  società  civile,  che  è 
pure  il  vero  stato  di  natura  dell’ uomo,  vi  apparirà  l’ effetto  di  un  con- 
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tratto.  Considerale  la  sola  condizione  e rapporto  di  socievole  conviven- 
za, e sarete  condotti  a preterire  o sacrificare  i diritti  dell’ individuo,  dei 
quali  l’ordine  sociale  tempera  l’esercizio  ma  non  distrugge  l’essenza. 
Fermatevi  alle  sole  relazioni  esterne  individuali  o socievoli  sequestrate 
dalle  loro  attinenze  colla  moralità,  e avrete  scissa  l’unità  indivisibile 
dell’Ordine  morale,  che  richiede  la  subordinazione  di  tutti  i fini  secon- 
dar] e di  tutte  le  azioni  dell’uomo  al  fine  supremo  e alla  legge  morale. 
Unità  tanto  forte,  che  in  onta  a tutte  le  astrazioni  conduce  di  necessità 
a tener  conto  della  moralità  in  tanti  oggetti  del  Diritto;  p.  e.  in  materia 
di  contratti  e di  condizioni. 

Il  solo  vantaggio,  che  hanno  questi  sistemi  a confronto  degli  altri 
verso  la  Filosofia  del  Diritto,  sta  in  ciò,  che  guardando  essi  pure  per 
qualche  parte  alla  realtà,  vengono  a toccare  per  qualche  lato  la  Filosofia 
del  Diritto.  Questa  può  stendere  loro  la  mano,  e portando  per  entro  ad 
essi  il  lume  de’  suoi  principj,  raddrizzare  il  concetto  di  quella  obbietti- 
vità alla  quale  riguardano,  empiere  i vuoti  che  lasciano,  risecare  le  esor- 
bitanti illazioni  alle  quali  conducono,  correggerne  in  una  parola  i travia- 
menti, e far  suo  prò  di  quel  tanto  di  vero  che  acchiudono. 

Questo  appunto  ci  sembra  possibile  anche  rispetto  alla  dottrina  del 
Diritto  storico,  della  quale  abbiamo  preso  a trattare  in  relazione  alla  Fi- 
losofia obbiettiva  del  Diritto. 

IV.  La  Filosofìa  obbiettiva  del  Diritto  è un  ritorno 
a dottrine  antiche. 

La  Filosofia  del  Diritto,  quale  noi  la  ravvisiamo,  sembra  chiamare  a 
sé  l’attenzione  delle  menti  più  elette  de’  tempi  nostri,  eziandio  nella 
Germania,  dove  pure  per  tanto  tempo  si  vaneggiò  tra  i più  astratti  si- 
stemi , gettandosi  da  ultimo  al  puro  positivo  storico.  Noi  non  diciamo 
che  siano  già  compresi  pienamente  l’oggetto,  lo  scopo,  il  metodo,  l’im- 
portanza teoretica  e l’utilità  pratica  della  vera  Filosotia  del  Diritto;  ma 
la  Storia  di  essa  scritta  dall’illustre  Stalli  (3.“  ediz.  Ileidelb.  1856  ),  e 
la  maniera  onde  vengono  trattate  oggidi  le  controversie  intorno  al  Di- 
ritto civile,  provano,  se  non  erriamo,  questo  nuovo  indirizzo  che  va 
prendendo  la  scienza  del  Diritto.  Certamente  anche  l’opera  di  Stahl  ri- 
sente ancora  l’ influenza  de’  sistemi  filosofici  che  pur  combatte,  del  pro- 
testantismo che  professa,  della  Scuola  storica  ancor  vigorosa  in  mezzo 
alla  quale  l’autore  viveva;  ma  noi  parliamo  d’indirizzo  nuovo,  non  di 
scienza  già  formata  e matura.  Nella  stessa  recente  Opera  di  Trendelem- 
burg  {Diritto  naturate  fondato  sull’Elica^  Lipsia  4 860.)  che  pure  con- 
tiene, cosi  nei  principj  generali,  come  nelle  particolari  applicazioni,  al- 
cune vedute  giuste  e feconde,  saremmo  ben  lontani  dal  ravvisare  nè  una 
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piena  retliludine  di  principj  morali,  nè  un  sistema  compiuto  e in  ogni 
sua  parte,  alinen  principale,  accettabile  di  vera  Filosofia  del  Diritto. 

Quanto  all’Italia,  la  Filosofìa  obbiettiva  del  Diritto  è il  ritorno  al- 
l’antica nostra  scuola,  o a dir  più  giusto,  è la  progressiva  esplicazione 
di  una  scienza  che  tra  noi  non  si  è mai  spenta.  Il  materialismo,  il  .pan- 
teismo, il  Irasceiidentalismo  dei  filosofi  francesi  e alemanni  ebbero  tal- 
volta anche  (|ui  i loro  seguaci;  ma  la  tempera  delle  nostre  menti  che  in 
generale  non  si  piega  alle  esagerazioni  e alle  soverchie  astrattezze,  e so- 
pra tutto  il  presidio  della  dottrina  cattolica,  non  consentirono  che  siste- 
mi rcpugnanli  alla  rcallà  delle  cose,  e alle  vere  loro  relazioni,  mettessero 
qui  radici  cosi  profonde  da  soffocare  le  memorie  della  scienza  nostra, 
che  fu  altre  volte  la  scienza  comune. 

Di  quesl’antica  sapienza  filosofica  e giuridica  qualche  raggio  risplen- 
de in  Platone  e in  Cicerone,  colla  dottrina  dell’Ordine  e del  Diritto  pro- 
dotto non  dalla  volontà  di  un  uomo  o di  una  nioKiludine,  ma  dall’ in- 
trinseca natura  dei  rapporti  morali  degli  uomini.  Di  che  quest’ ultimo  nel 
Libro  delle  Leggi  (I.  15.  16.)  scriveva:  «Est  enim  unum  jus,  quo  de- 
»vincla  est  hominum  socictas,  et  quod  lex  constituil  una,  quae  lex  est 
rìì'ccta  ralio  imperandi  atque  probibendi:  quam  qui  ignorat,  is  est  inju- 
5’Slus,  sive  est  illa  scripla  uspiam,  sive  nusquam...  Quod  si  populorum 
wjussis,  si  principimi  dccretis,  si  sententiis  jiidicum,  jura  constitueren- 
wtur;  jus  esset  latrocinari;  jus,  adulterare;  jus,  testamenta  falsa  suppo- 
«nere,  si  haec  suffragiis,  ani  scilis  mullitudinis  probarentur . . . Nos  le- 
«gem  bonam  a mala,  nulla  alia  nisi  naturae  norma  dividere  possumus»’. 

Ma  sotto  gl’influssi  del  Cristianesimo  essa  viene  svolta  e perfeziona- 
ta primamente  nell’evo  medio,  per  opera  sopra  tutto  di  quella  mente 
stupenda  che  fu  l’Aquinate,  il  quale  ne  racchiuse  tutta  la  sostanza  in 
quella  sua  nota  definizione  della  legge:  «Quaedam  ralionis  ordinalio  ad 
nbonum  communc,  ab  co  qui  curam  communitatis  habet  promulgata». 
(1 . 2.  q.  90.  a.  4). 

Gl’interpreti  del  Diritto  romano,  a significare  quanto  v’è  di  grande, 
di  buono,  di  utile  in  quella  legislazione,  non  seppero  chiamarlo  altri- 
menti che  scripla  ralio. 

E Dante  ci  tramandava  quella  bellissima  definizione  del  Diritto:  «Jus 
west  realis  et  personalis  hominis  ad  hominem  proportio,  quae  servata  ho- 
» minimi  servat  societalem  et  corrupta  eorrum|)il  » . {De  Monarch.  L.  2.). 

Nelle  quali  definizioni  e nozioni  primeggia  sempre  il  concetto,  che 
il  Diritto  non  è nè  una  vana  astrazione,  nè  un  prodotto  dell’arbitrio, 
di'll’opinione,  della  nuda  volontà  di  chi  si  sia;  ma  una  norma  desunta 
dall’ordine  di  ragione,  dai  rapporti  naturali  degli  uomini  e delle  cose, 
dalle  realtà  della  vita,  sotto  il  governo  dei  principj  morali,  suprema 
norma  dell’ operare  ragionevole  dell’uomo. 
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Chi  tenga  dietro  allo  svolgimento  di  questo  pensiero  fdosotico-giuri- 
dico  nei  nostri  scrittori  attraverso  i cinque  secoli  e più  che  ci  separano 
da  quei  tempi  tanto  gloriosi  per  la  scienza,  troverà  certamente  soste  e 
aberrazioni  non  poche.  Ma.  lo  vedrà  eziandio  ripigliar  lena  e vigore  ri- 
temprandosi alle  pure  sue  fonti. 

La  mente  profonda  di  V’^ico  riponeva  in  Dio  l’ unità  del  principio  e 
del  fine  di  tutto  il  Diritto  nel  suo  più  ampio  senso,  che  comprende  lulla 
la  rettitudine  dell’ operare  umano;  e costituiva  la  necessità  di  natura,  la 
ragion  delle  cose,  la  dottrina  morato  qual  salda  e prima  base  della  dol~ 
Ivlna  civ'ile,  della  giurisprudenza  universale.  E tuttavia  Vico  non  dimen- 
ticava nè  gli  elementi  positivi  che  racchiude,  nè  lo  applicazioni  che  se 
ne  devono  fare  ai  fatti  particolari.  La  filosofia  «quatenus  agii  de  repu- 
bblica, de  legibus,  doctriua  civilis  ai)pellatur,  quae  per  doctriuam  de 
«virtute,  de  justitia,  tamquam  per  surculum,  a doctriua  morali  progi- 
« gnitur » . E della  giurisprudenza  universale  scriveva:  « Jurisprudentia 
«omnis  ratione  et  auctoritale  nixa  est;  atque  ex  iis  condita  jura  factis 
«accomodare  profitetur:  ratio  naturae  necessitate,  auetoritas  jubentiuin 
«voluntate  constat:  philosophia  necessarias  rerum  caussas  vestigat;  hi- 
« storia  voluntatis  est  testis:  itaque  jurisprudentia  universa  coalescit  ex 
«tribus  partibus,  philosophia,  historia,  et  quadam  propria  arte  juris  ad 
«facta  accomodandi  « . {De  uno  univ.  juris  principio  et  fine  uno,  in 
Proloquio). 

Non  altro  pensiero  che  questo  informa  la  Filosofia  del  Diritto  negli 
scrittori  dei  tempi  nostri,  che  ne  rimisero  in  onore  lo  studio.  Le  Opere 
del  Romagnosi , del  Rosmini , del  Taparelli  e di  tanti  altri  di  minor  le- 
vatura, per  quanto  siano  profonde  le  differenze  che  sotto  tanti  rispetli 
li  separano,  si  convengono  però  nel  riporre  le  radici  del  Diritto  nei  fatti 
e nei  rapporti  che  costituiscono  l’ordine  giuridico-morale. 

Il  quale  pensiero  ben  lungi  dal  negare  ogni  valore  al  dettato  positi- 
vo dei  legislatori,  anzi  ne  giustifica  il  fondamento,  e vi  segna  regole  e 
confini.  Poiché  da  un  lato  la  legge  posi! iva  dee  ricevere  norma  dai  som- 
mi principj  del  giusto  e dell’onesto,  se  vuol  essere  una  ralionis  ordina- 
tio;  dall’altro  l’autorità  donde  emana  si  ravvisa  come  una  necessità 
dell’ordine  giuridico-morale  dell’ umanità,  la  quale  senza  autorità  diret- 
trice che  la  riduca  ad  unità  d’intendimenti  e di  opera,  non  potrebbe  vi- 
vere socievolmente  come  la  sua  natura  richiede.  E da  un  altro  lato  an- 
cora la  legge  positiva  si  manifesta  come  un  provedimento  necessario  in 
tutti  i casi,  ne’  quali  riescono  dubbiose  le  remote  applicazioni  dei  sommi 
prineipj  giuridici  a fatti  concreti  c specialissimi;  di  che,  per  mantenere 
la  pace  e la  sicurezza  delle  privale  relazioni  giuridiche,  come  richiede  il 
fine  naturale  della  società  civile,  raulorilà  del  legislatore  dee  intervenire 
a prescrivere  ciò  che  debba  tenersi  in  (pici  casi. 


Per  questi  cenni  si  fa  cliiaro  quel  principio  tanlo  ripelulo,  die  il 
Diiillo  è uno  solo,  e che  la  dislinzione  del  Dirillo  razionale  dal  positivo 
corre  quanto  al  diverso  modo  con  che  si  fanno  manifesti,  ma  non  quanto 
al  dovervi  essere  opposizione  tra  l’uno  e l’altro.  K infatti  se  il  cosi  detto 
Diritto  positivo  abbia  un  fondamento  immediato  o mediato  ragionevole, 
è pur  esso  razionale;  c se  manca  affatto  di  qualunque  fondamento  ragio- 
nevole, almeno  indiretto,  non  merita  punto  il  nome  di  Diritto,  c saia 
tult’al  più  un  fatto  che  si  subisce  pel  do\cre  di  rispettare  l’aulorilà,  che 
errando  Io  pose. 

V.  Idea  del  Dirillo  secondo  la  Scuola  slorica. 

Nesso  Ira  quesla  e la  filosòfica. 

Noi  ci  siamo  proposto  di  riguardare  la  Scuola  storica  da  quel  Iato 
per  cui  viene  a contatto  colla  Filosofìa  obbiettiva  del  Diritto  e può  met- 
tersi d’accordo  con  questa,  lasciando  in  disparte  quegli  altri  lati  dai 
<iuali  per  avventura  potrobb’ essere  considerata:  dobbiamo  quindi  pigliar 
di  mira  non  tanto  le  radici,  dalle  quali  primamente  germogliò,  quanto 
le  dottrine  alle  quali  giunse  nel  suo  compiuto  sviluppamento,  e l’idea  del 
Diritto  sulla  quale  si  svolse. 

Tuttavia  uno  sguardo  al  sistema  filosofico  dal  quale  prese  le  mosse, 
non  sarà  senza  scopo  per  chiarire  meglio  il  pensiero  che  informa  la 
Scuola  storica  circa  la  genesi  del  Diritto. 

II  sistema  filosofico  al  quale  si  lega  la  Scuola  storica  del  Diritto  è 
il  razionalismo.  L’idea  assoluta  posta  a centro  e base  della  Filosofia  in 
cotesto  sistema  è la  essenza  di  tutte  le  cose,  lutto  comprende,  tutto 
produce,  senza  mai  finire  di  manifestarsi  c di  produrre:  è l’infinito  in 
potenza  e lavora  continuamente  ad  estrinsecarsi.  Questa  idea  sostituita 
a Dio,  fatta  manifesta,  personificata,  operante,  non  in  questo  o queU’uo- 
mo,  ma  nella  umanità,  produce  una  serie  successiva  di  esplicazioni  sem- 
pre più  perfette  di  sé  stessa,  le  quali  formando  una  successione  neces- 
saria e fatale,  sono -tutte  egualmente  buone,  anzi  necessarie,  e nel  loro 
insieme  costituiscono  la  storia,  la  religione,  la  filosofia,  il  Diritto. 

Le  successive  esplicazioni  ch’ebbe  il  Diritto,  sono  quindi  tutte  egual- 
mente buone;  perchè  tutte  sono  egualmente  la  manifestazione  dell’ /dea 
incarnata  e operante  nell’umanità;  dell’ idea  assoluta  e immanente,  che 
producendo  sempre  più  e sempre  meglio,  nulla  perde  della  sua  forza 
fatalmente  produttiva,  nè  distrugge  la  bontà  dei  suoi  prodotti  precedenti 
perchè  i successivi  siano  più  perfetti. 

I principj  fondamentali  della  Scuola  storica,  ebe  il  Diritto  si  genera 
dalla  coscienza  del  popolo,  che  ogni  popolo  se  lo  forma  secondo  il  grado 
di  civiltà  al  quale  è giunto  e secondo  il  5uo  qi.pdo  particolare -di  sentire, 
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che  un  Diritto  razionale  non  esiste,  ma  ogni  Diritto  è positivo  e tale  di- 
venta per  questa  manifestazione  dei  comuni  convincimenti  del  popolo, 
mediante  i fatti  da’ quali  vengono  significati;  sono  in  fine  la  semplice  ap- 
plicazione alla  dottrina  del  Diritto  dei  principj  posti  dalla  Filosofia  ra- 
zionalistica. Anche  per  la  Scuola  storica  la  bontà  degli  instituti  giuridici 
e del  loro  ordinamento  è tutta  relativa:  buona  la  schiavitù  nell’antichità, 
perchè  era  nei  convincimenti  di  quei  popoli,  tanto  quant’è  buona  la  li- 
bertà civile  secondo  sta  nei  convincimenti  dei  popoli  moderni. 

Queir  idealismo  soggettivo  al  quale  mettono  capo  i postulati  fonda- 
mentali  della  Scuola  storica  non  poteva  condurla  sul  terreno  dei  fatti 
naturali  e dei  rapporti  necessarj,  che  posti  quei  fatti,  ne  derivano;  ma 
la  condusse  almeno  sul  terreno  dei  fatti  positivi. 

Per  costruire  il  suo  edificio,  la  Scuola  storica  dovette  oruìare  i passi 
del  Diritto  nelle  varie  forme  positive  che  assunse.  Le  sue  ricerche  si 
volsero  di  preferenza  al  Diritto  germanico,  attese  le  circostanze  di  luo- 
go e di  tempo,  e sopra  tutto  al  Diritto  romano,  la  più  vasta  e solenne 
di  tutte  le  forme  positive  che  assumesse  il  Diritto  nei  tempi  passati. 
Studiando  nelle  fonti  di  questo,  la  Scuola  storica  si  avvenne  in  un  cu- 
mulo tale  di  fatti  giuridici  acutamente  analizzati,  e di  principj  e cànoni 
concreti  di  Diritto,  per  cui  venne  in  possesso  di  ricchi  materiali,  che 
sono  parte  di  quelli  spettanti  eziandio  alla  Filosofia  obbiettiva  del  Di- 
ritto, e si  trovò  quindi  a contatto  di  questa.  Poiché  se  la  Filosofia  del 
Diritto  s’inalza  a contemplare  i fatti  naturali  e i rapporti  nece.ssarj  co- 
me la  vera  fonte  donde  procedono  le  supreme  norme  del  giusto;  essa 
però  discende  ancora  alle  applicazioni  concrete,  al  governo  dei  fatti  e 
dei  rapporti  particolari,  mediante  principj  secondi  derivati  da  quelle  nor- 
me supreme;  e accoglie  e giustifica  eziandio  il  dettato  puramente  posi- 
tivo, tutte  le  volle  che  anche  questa  maniera  di  provvedere  ai  bisogni 
deir  un)ana  convivenza  si  può  subordinare  ai  principj  universali  di  ra- 
gione. 

Esagerando  e travisando  la  vera  obbiettività  del  Diritto,  la  Scuola 
storica  lasciò  dall’ un  de’  lati  i principj  di  ragione,  e si  attenne  alla  pura 
manifestazione  positiva  dei  cosi  delti  convincimenti  del  popolo;  ma  nqn 
potè  dissimulare  a sé  stessa  le  ragioni  intrinseche,  che  sfanno  tante  volle 
a fondamento  dei  pronunciati  positivi  del  Diritto  romano,  nè  la  contra- 
dizione da  questo  riconosciuta  fra  certi  instituti  e cànoni  giuridici  posi- 
tivamente ammessi,  c i principj  della  ragione  naturale.  Di  qui  la  Scuola 
storica  fu  condotta  a confessare  esservi  certe  richieste  della  ragione  in 
opera  di  Diritto,  delle  quali  però  non  si  occupa. 

Che  se  la  Scuola  storica  da  un  lato  somministra  importante  materia 
alla  Fdosotìa  del  Diritto,  e dall’ altro  ammette  esservi  nel  Diritto  alcun 
elemento  razionale;  è troppo  chiaro  l’ intimo  nesso  che  le  congiunge,  e 
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la  possibilità  di  conciliarle  insieme,  correggendo  e supplendo  mereò  la 
dottrina  fdosofiea,  che  appunto  dimostra  e s\iluppa  quell’ elemento  ra- 
zionale, quanto  v’è  nella  storica  di  erroneo  c manelievole.  Tale  concilia- 
zione, e per  questo  e per  le  cose  dette  innun/à,  apparisce  preparata  c 
invocata  dalla  stessa  Scuola  storica;  e crediamo  che  mal  non  si  appor- 
rebbe chi  reputasse,  oltre  che  da  altre  causo,  anche  dalla  Scuola  storica 
il  rinascimento  e l’indirizzo  attuale  della  Filosolia  del  Diritto. 

Di  qui  ancora  si  pare  perchè  i tentativi  di  conciliazione  fatti  rispetto 
alle  opposte  dottrine  del  Diritto,  ideali,  soggettive,  razionalistiche,  siano 
tornati  vani,  e perchè  invece  debba  riuscire  la  conciliazione  Ira  la  Filo- 
solia obbiettiva  del  Diritto  e la  Scuola  storica,  e quale  via  sia  da  battere 
per  raggiungerla.  Conciliare  sistemi  diversi  vuol  dire  ridurli  ad  unità. 
Dunque  la  conciliazione  è possibile  fra  quei  sistemi  che  si  possono  ri- 
durre ad  unità  o recidendo  quinci  o quindi  il  soverchio,  o su|>|)lendo  il 
mancante,  o subordinando  l’un  sistema  all’altro,  o riduccndoli  entrainlii 
a più  elevati  principj  coinuni.  La  Scuola  storica  eccede  pel  troppo  va- 
lore che  attribuisce  al  convincimento  del  popolo  nella  manifcstaziotie  del 
Diritto  positivo;  si  può  dunque  recidere  questo  soverchio,  serbando  la 
parte  vera.  La  Scuola  storica  concede  nulla  o poco  all’ autorità  del  le- 
gislatore, e a questo  si  può  supplire.  La  Scuola  storica  non  risale  essa 
stessa  ai  sommi  principj  di  ragione,  ma  ne  ammette  la  esistenza;  dunque 
si  può  ricondurvela.  La  Scuola  storica  fa  tesoro  di  quei  fatti  che  impor- 
tano pur  anco  alla  Filosolia  del  Diritto;  dunque  non  si  tratta  in  line  che 
di  subordinare  quel  sistema  di  fatti  al  sistema  dei  principj  che  li  devono 
reggere.  Questa  è possibile  e ragionevole  conciliazione.  Ma  la  concilia- 
zione tentata,  per  es.  da  Warnkònig,  tra  sistemi  contrarj,  e che  consi- 
ste nel  pigliare  una  tesi  da  una  Scuola  ed  un’altra  tesi  tutt’opposla  dalla 
Scuola  contraria,  metterle  insieme  e professarle  entrambe;  non  è,  come 
bene  osservò  lo  Stalli  {Sloriu  ec.,  vers.- ital.  1853,  lìisposta  a irurn- 
kòni(jj  pag.  6 40.),  una  conciliazione,  ma  una  vera  confusione.  La  quale 
non  muta  indole  nè  pel  delicato  nome  di  eciletìsmo  che  le  fu  imposto, 
nè  per  lo  nobile  intento  di  operare  concordia,  che  onora  il  proposito, 
ma  non  può  ottenere  dispensa  dalle  leggi  logiche. 

VI.  Metodo  della  Scuola  storico.  Che  coso  essa  intenda  per  consuetudine, 
e quale  valore  le  attribuisca  a confronto  della  Icfjge. 

Ad  una  Scuola  o sistema  di  Diritto  può  addirsi  l’appellativo  di  sto- 
rica sotto  tre  aspetti,  cioè:  quanto  al  suo  inctodo;  quanto  al  principio 
genetico  del  Diritto  che  propugni;  e finalmente  quanto  a!  cento  in  cui 
tenga  la  legge  della  continuità  che  governa  tutta  la  vita  civile.  Alla 
moderna  Scuola  storica  si  conviene  questo  nome  per  tutti  c tre  i delti 


capi  ; perù  con  certe  distinzioni  c riserve  che  verremo  mano  mano  svol- 
gendo. 

Ed  in  prima  la  Scuola  storica  è tale  quanto  al  metodo,  dacehè  si 
propone  la  ricerca  dei  successivi  svolgimenti  ch’ebbe  il  Diritto  nella  sua 
forma  positiva;  studia  queste  successive  manifestazioni  del  pensiero  giu- 
ridico dei  popoli  nelle  proprie  e dirette  loro  fonti;  c ad  intenderne  il 
senso  e il  valore  si  ajuta  di  tutti  i sussidj  che  la  storia  civile  e politica 
c la  fdologia  somministrano.  Per  ciò  che  spetta  al  suo  metodo,  molto 
emolumento  ritrasse  a’  nostri  gi(irni  la  Scuola  storica  c dagli  studj  sto- 
rici e Ictlerarj  progrediti,  e dalle  fonti  antiche  nuovamente  scoperte. 
Però  questo  metodo  in  sé  stesso  è molto  antico:  se  ne  potrebbero  vede- 
re alcune  Iracce  fin  anco  nel  Corpus  jnris  di  Giustiniano,  che  ha  con- 
servalo tante  memorie  del  successivo  esplicamento  del  Diritto  e dello 
stato  anteriore  degli  instituti  giuridici.  Ma  lasciando  questo,  la  Scuola 
iniziata  da  Poliziano  e dall’Alciato  nei  secoli  XV.  e XVI.,  tenne  un  tal 
metodo;  e i tre  sommi  nostri  Sigonio,  Gravina  e Vico  appartengono  a 
questa  scuola  metodicamente  storica. 

Ma  non  è propriamente  dal  metodo  che  la  moderna  Scuola  storica 
cosi  si  chiami:  è dal  principio  che  professa  intorno  alla  genesi,  e quindi 
alla  essenza  propria  del  Diritto. 

Per  questa  Scuola  il  Diritto  è il  complesso  degli  instituti  e dei  cà- 
noni giuridici,  che  vigono  praticamente  presso  ciascun  popolo  e vanno 
succedendosi  e modificandosi  nel  corso  dei  tempi. 

Il  suo  postulalo  fondamentale  si  è che  le  norme  giuridiche,  tutte  po- 
sitive e solamente  positive,  sorgono  e progressivamente  si  svolgono  nella 
coscienza  del  popolo,  gli  organi  o interpreti  de’  sentimenti  giuridici  del 
quale  sono  i giureconsulti.  Questi  convincimenti,  significati  colla  conti- 
nuata applicazione  ai  casi  pratici,  costituiscono  la  consuetudine  o Diritto 
consuetudinario,  unica  vera  fonte  di  Diritto.  La  Legge  positiva  è pro- 
priamente una  forma  alla  quale,  sotto  date  circostanze,  si  riduce  il  Di- 
ritto consuetudinario;  il  quale  rimane  sempre  in  faccia  della  legge  una 
fonte  di  Diritto  indipendente,  e per  avventura  superiore  a questa. 

Ma  gli  scrittori  della  Scuola  storica  non  sono  concordi  nel  concetto 
che  si  formano  della  consuetudine,  mercè  la  quale  si  manifestano  i con- 
vincimenti giuridici  del  popolo.  In  virtù  del  principio  ammesso  tutti  ri- 
pudiano l’antica  nozione  della  consuetudine,  quale  norma  di  Diritto  che 
s’introduce  con  ripetuti  atti  uniformi  dei  sudditi,  manifestanti  un  con- 
vincimentu  giuridico,  e col  tacito  consenso  del  legislatore;  ma  non  si 
convengono  poi  nella  nozione  della  consuetudine  che  mettono  in  luogo 
di  (piestu. 

Alcuni  dicono  essere  la  consuetudine  il  mezzo  col  quale  si  fa  nolo 
il  Diritto,  ovvero  la  forma  che  lo  mule  manifesto.  Secondo  ((uestu  con- 
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cello,  il  Diritto  esiste  già  nei  couvincimcnli  del  popolo,  c l’uso  o conti- 
luiata  applicazione  negli  affari  e nei  giudizj  non  serve  ad  altro  che  a 
renderlo  nolo.  Ma  i più  recenti  non  riguardano  la  consuetudine  come 
forma  che  mnnifestaj  ma  come  forma  che  produce  il  Diritto.  A loro  sen- 
so il  Diritto  proviene  hensi  dalla  coscienza  del  popolo,  ma  esiste  allora 
soltanto  che  mediante  la  continuata  applicazione  apparisca  esteriormente. 

Il  Diritto  consuetudinario  nasce,  dicono,  dal  convincimento  del  po- 
polo e dalla  continuata  a|>plicazione,  come  il  Diritto  statuito  per  legge 
nasce  dalla  volontà  del  legislatore  e dalla  promulgazione,  che  reca  a no- 
tizia de’  sudditi  il  precetto  legislativo.  Sono  nell’un  caso  e nell’altro  due 
clementi,  uno  interno,  l’altro  esterno,  che  uniti  insieme  producono  il 
Diritto. 

Si  pigli  l’uno  0 l’altro  di  (piesli  due  concetti  della  consuetudine, 
sta  sempre  che  per  la  Scuola  storica  in  generale  la  consuetudine  è l’uni- 
ca fonte  prima  del  Diritto,  in  quanto  che  <iuesto  nasce  da  principio  nel 
convincimento  del  popolo.  La  legge  è fonte  seconda  perchè  altro  più  non 
fa  che  dare  una  nuova  forma  ai  convincimenti  già  esistenti  e attuati, 
cioè  al  Diritto  consueludinario. 

Il  progresso  dell’ incivilimento  svolgendo  con  maggiore  ampiezza  i 
rapporti  giuridici,  e rassodando  le  inslituzioni  Sociali,  da  un  lato  fa  sor- 
gere il  celo  dei  giureconsulti  che  si  occupano  nell’ esporre  scientifica- 
mente e nel  ridurre  a fonne  concrete  e pratiche  le  massime  derivate  im- 
mediatamente dalia  coscienza  nazionale,  e dall’altro  lato  conferisce  mag- 
gior forza  e importanza  all’Anlorilà  legislativa.  Ma  giureconsulti  e legis- 
latori non  sono  che  l’organo  della  coscienza  nazionale;  quelli  ne  perfe- 
zionano i prodotti  e danno  forma  determinala  alla  tendenza  ch’essa  ha 
di  svilupparsi  ; questi  pongono  ordine  a singoli  rapporti  giuridici,  secon- 
do il  bisogno,  ma  non  valgono  a creare  di  nuovo  l’intero  stalo  giuridi- 
co. Perciò  rimane  sempre  la  consuetudine  come  fonte  di  Diritto  a canto 
della  legge  e indipendente  dalla  legge,  e per  essere  Diritto  non  le  abbi- 
sogna alcun  consenso  del  legislatore. 

Solo  alcuni  fra  gli  scrittori  della  Scuola  storica  concedono,  che  se 
una  legge  abbia  espressamente  annullato  ogni  consuetudine  contraria  ad 
essa,  che  in  seguito  per  avventura  fosse  introdotta,  una  tale  consuetudi- 
ne non  potrebbe  avere  valore  pratico,  perchè  i giuridici,  chiamati  ad 
applicare  la  legge,  non  potrebbero  conformare  le  loro  decisioni  a con- 
suetudini dalla  legge  proscritte. 

Per  questa  idea  della  origine  del  Diritto,  che  costituisce  l’essenza 
della  Scuola  storica,  essa  viene  a contraporsi  all’antica  Scuola,  così  delta 
prammatica,  che  riguardava  la  legislazione  come  l’unica  via  d’introdur- 
re il  Diritto;  e questo  considerava  siccome  un  prodotto  di  riflessione  de- 
liberala, con  intento  a scopi  determinati. 
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Però  il  diverso  indirizzo  che  pigliano  queste  due  scuole  di  giuris- 
prudenza non  risguarda  soltanto  la  teoria  delle  fonti  del  Diritto,  ina 
eziandio  un  altro  capo.  Imperocché  la  Scuola  prammatica  per  quanto  ri- 
petesse il  Diritto  dall’opera  del  legislatore,  pur  tuttavia  si  associava  (spe- 
cialmente Thibaut)  al  metodo  e ai  principj  del  cosi  detto  Diritto  natu- 
rale, per  quanto  è possibile  che  principj  astratti  e senza  nesso  colle  real- 
tà della  vita,  possano  informare  un  sistema  di  Diritto  positivo,  che  deve 
accomodarsi  a tanta  varietà  e mutevolezza  di  fatti  c di  relazioni;  men- 
tre per  converso  la  Scuola  storica  nega  ricisainente  esservi  alcun  Diritto 
diverso  dal  positivo,  perchè  soltanto  ciò  che  è riconoscibile  esternamente 
può  essere  Diritto.  Onde  la  trita  sentenza  degli  scrittori,  che  spinsero  la 
dottrina  storica  alle  sue  ultime  conseguenze:  Ogni  Diritto  è fiositwo. 

Abbiamo  già  detto  che  generalmente  dalla  Scuola  storica  sono  tutta- 
via riconosciute  certe  esigenze  della  ragione  intorno  al  Diritto.  Ora  è da 
aggiungere  che  alcuni  scrittori  fra’  principali  di  questa  Scuola,  e in  par- 
ticolare il  Savigny,  si  tennero  ben  lontani  da  quello  sdegnoso  ostracismo 
contro  la  scienza  filosofica  del  Diritto,  che  la  comune  de’  seguaci  di  quel- 
la dottrina,  esagerando,  come  avviene  sempre,  le  dottrine  dell’antesigna- 
no, pronunciarono. 

Ma  cosi  di  questo  come  del  terzo  aspetto  sotto  il  quale  si  addice 
r appellativo  di  storica  alla  Scuola  di  che  parliamo,  cioè  il  peso  da  essa 
dato  alla  legge  di  continuità  che  governa  la  vita  de’  popoli,  si  dirà  in 
seguito  (N.  XIV.  XV.). 


VII.  Il  Diritto  statuente  e il  Diritto  statuito.  Diverso  concetto 
della  obbiettività  del  Diritto. 

Cotesto  riconoscere  le  richieste  della  ragione  circa  il  Diritto,  è di 
grande  momento  nella  dottrina  fondamentale  della  Scuola  storica,  poiché 
conduce  a ravvisare  la  esistenza  di  un  Diritto  diverso  dal  positivo  co- 
m’essa lo  intende,  cioè  di  quel  vero  Diritto  lilosofico,  che  la  comune 
degli  scrittori  di  questa  Scuola  vorrebbe  negare. 

Ed  infatti  se  il  Diritto  positivamente  statuito  deve  obbedire  a ciò 
che  in  questa  materia  la  ragione  richiede  ; vuol  dire  che  le  norme  posi- 
tive non  sono  una  creazione,  ma  una  derivazione  dalle  norme  di  Diritto 
della  ragione.  Il  complesso  di  queste  norme  razionali  costituiranno 
dunque  un  Diritto  statuente  al  quale  dovrà  conformarsi  il  Diritto  posi- 
tivamente statuito.  E siccome  tutto  ciò  che  la  ragione  vale  a conoscere 
e dimostrare  riposa  necessariamente  sopra  principj;  cosi  queste  norme 
del  Diritto  statuente  potranno  e dovranno  ridursi  ad  utiilà  di  sistema, 
c si  avrà  la  Filosofia  del  Dirillo,  il  Diritto  razionale.  (V.  n."  XIII.  in  f.). 
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Vedemmo  già  da  quali  oause  la  Scuola  storica  fosse  mossa  a respin- 
gere l’idea  di  un  Dirillo  diverso  dal  positivo.  Quel  Diritto  eh’ essa  nega 
è propriamente  il  così  detto  Diritto  naturale,  soggettivo,  astratto:  la  ve- 
ra Filosolìa  del  Diritto,  il  vero  Diritto  Filosofico  fu  da  essa,  come  di- 
cemmo, generalmente  i)arlando,  ignorato.  Ma  pure  ignorandolo,  vi  si 
avvicinò  tanto,  da  rendere  possibile  quell’opera  di  conciliazione  di  che 
stiamo  ragionando. 

Abbandonato  il  terreno  del  Diritto  puramente  soggettivo,  cioè  con- 
siderato come  il  complesso  dei  poteri  che  l’iiomo  può  coattivamente  far 
valere  verso  i suoi  simili,  tutti  radicalmente  fondati  nei  soli  rapporti  in- 
dividuali, volle  giustamente  considerare  il  Diritto  come  norma,  cioè, 
come  si  suole  esprimersi,  obbiettivamente. 

Ma  per  la  Scuola  storica  la  obbiettività  del  Diritto  significa  i cànoni 
risguardauti  le  diverse  iustituzioni  giuridiche,  considerali  come  puro 
fatto,  in  quanto  cioè  si  svolgono  dal  convincimento  del  popolo  c si  ma- 
nifestano colla  consuetudine;  cioè  in  quanto  sono  riconosciuti,  statuiti,  e 
posti  in  atto  praticamente. 

In  <|uella  vece,  la  Filosofia  del  Diritto  che  risale  dalle  norme  sta- 
tuite alle  norme  statuenti;  da  ciò  che  praticamente  è,  a ciò  che  secon- 
do ragione  dev’essere;  dalla  volontà  del  legislatore  o dalla  coscienza 
del  popolo,  a quei  dettan>i  dì  naturale  giustizia  che  da  tutte  le  relazioni 
umane  morali  e socievoli  si  derivano,  e imperano  alla  coscienza  e alla 
mente  di  popoli  e di  legislatori;  la  Filosofia  del  Diritto  comprende  in 
tutt’ altro  senso  la  obbiettività  di  questo. 

Ponendo  essa  il  suo  fondamento  saldissimo  in  tutti  i fatti  e in  tutte 
le  relazioni  naturali  delP umanilà,  che  ne  costituiscono  l’ordine  morale, 
non  considera  nè  può  considerare  soltanto  que’  fatti  concreti  e partico- 
lari che  si  vanno  manifestando  nel  corso  dall’ incivilimento;  non  si  ri- 
stringe, nè  può,  a contemplàre  come  cànoni  giuridici  (incile  norme,  quali 
che  siansi,  che  per  tali  vengono  poste  in  allo  praticamente.  Essa  pone  a 
riscontro  questi  falli  e questi  cànoni  particolari,  opinati,  pratici,  con 
que’  fatti  normali  che  hanno  radice  nella  natura  umana,  considerata  in 
tutte  le  sue  relazioni,  e con  quei  cànoni  supremi  di  Diritto  che  da  que- 
ste relazioni  provengono;  in  una  parola,  li  pone  a riscontro  coi  supremi 
principj  dell’ordine  morale  universale. 

Tutte  due  le  Scuole  studiano  i fatti;  tutte  due  le  Scuole  ammettono 
un  elemento  razionale  nel  Diritto;  tulle  due  le  Scuole  lo  considerano 
come  norma  anziché  come  semplice  facoltà  soggettiva.  Ma  la  Scuola 
storica  sta  contenta  ai  fatti  particolari  e positivi;  la  filosofica  risale  ai 
fatti  di  natura;  la  Scuola  storica  riconosce  le  richieste  della  ragione,  e 
non  se  ne  occupa;  la  Scuola  storica  ripone  il  Diritto  obbiettivo  nella  sola 
esterna  manifestazione  di  cànoni  ritenuti  e posti  in  atto  praticamente; 
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la  Scuola  illosofica  lo  fa  consistere  innanzi  tutto  nelle  norme  supreme 
di  ragione. 

Quindi  è che  per  la  Scuola  storica  Diritto  e legalità  sono  tult’uno; 
anzi  propriamente  ciò  eh’ essa  dice  Diritto  non  è che  la  pura  legalità, 
poiché  ad  essa  manca  il  criterio  secondo  il  quale  possa  proferire  un  giu- 
dizio sopra  il  valore  intrinseco  di  norme  di  Diritto  opposte,  che  nel  me- 
desimo tempo  presso  differenti  popoli,  o in  tempi  diversi,  siano  state 
praticamente  ricevute.  Tuli’ al  contrario  la  Scuola  filosofica  deve  distin- 
guere il  vero  Diritto  dalla  pura  legalità,  poiché  delle  norme  positiva- 
mente  attuate,  nella  conformità  alle  quali  consiste  la  legalità,  essa  giu- 
dica al  lume  di  quei  sommi  principj  che  deduce  dall’ordine  giuridico 
e morale  dell’ umanità,  e che  sono  la  radice  donde  germoglia  tutto  il 
Diritto. 

E siccome  la  Filosofia  obbiettiva  del  Diritto  non  si  appoggia  sopra 
nude  astrazioni,  ma  sopra  fatti;  sopra  tutti  i fatti  che  appartengono  alla 
vita  e al  perfezionamento  progressivo  dell’  umanità  in  tutte  le  sue  rela- 
zioni; cosi  questo  giudizio  intorno  ai  fatti,  ai  cànoni,  agli  instituti  par- 
ticolari e varj,  impossibile  per  la  Scuola  storica  ove  non  si  assocj  e si 
riduca  alla  vera  Filosofia  del  Diritto;  per  la  Scuola  filosofica  invece  en- 
tra nella  essenza  del  sistema,  e propriamente  risguarda  non  solo  la  con- 
formità coi  sommi  e più  semplici  principj  della  giustizia  assoluta  e della 
moralità,  ma  eziandio  la  opportunità  di  tutto  quello  che  ammetta  di  per 
sé  mutevolezza  di  modi,  senza  offesa  de’ sommi  principj  del  giusto  e 
dell’onesto  assoluti. 

Ben  lungi  che  la  dottrina  filosofica  del  Diritto  neghi  valore  al  Di- 
ritto positivamente  statuito,  o sdegni  di  occuparsene;  essa  anzi  lo  con- 
sidera siccome  un  esplicamento  di  quelle  norme  supreme  e universali 
della  ragione  giuridica,  che  vogliono  ridursi  in  atto  praticamente  nella 
vita  civile.  L’intima  natura  dell’uomo  e della  società;  il  fine  dell’uno 
e dell’ altra;  l’indole  e l’ordinato  sviluppamento  e progresso  delle  insti- 
tuzioni  civili;  in  una  parola  tutto  ciò  che  costituisce  la  realtà  dell’ordi- 
ne morale  e sociale  sono  le  fonti  prime  di  quel  Diritto  statuente,  che  la 
dottrina  filosofica  pone  per  base  di  tutte  le  sue  investigazioni.  Base  ve- 
ramente reale  se  mai  ve  n’ebbe  una;  ma  per  altezza,  vastità  e fecondità 
di  concetto,  ben  altrimenti  importante  che  non  sia  la  realtà  del  Diritto 
come  puro  fenomeno,  oltre  alla  quale  propriamente  non  vanno  le  inda- 
gini della  Scuola  storica. 

Vili.  Quanto  la  Scuola  filosofica  si  vantaggi  sulla  storica. 

La  piena  comprcnsioné  di  tutti  i fatti , di  tutte  le  condizioni  natu- 
rali dell’  umanità  c di  tutte  le  conseguenze  c sviluppamenti  che  se  ne 
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devono  dedurre,  è la  cagione  per  la  quale  la  Scuola  filosofica  entra  in- 
nanzi di  gran  lunga  alla  Scuola  storica,  sotto  i due  aspetti  testé  accen- 
nati, sui  quali  ci  conviene  rifarci  alquanto. 

. In  primo  luogo,  la  Scuola  filosofica  proclama  quei  principj  assoluti 
c universali  di  ragione  intorno  al  giusto,  che  sfuggono  alla  Scuola  stori- 
ca; e per  tal  guisa  presta  i critcrii  onde  giudicare  della  bontà  assoluta 
ed  intrinseca  delle  norme  statuite  positivamente,  siano  leggi  o consuetu- 
dini, ragguagliandole  con  ciò  che  richiede  l’ordine  morale  di  ragione. 

In  secondo  luogo  può  nel  tempo  stesso  adattare  questi  principj  ai 
varj  bisogni  della  vita  civile  secondo  l’ opportunità,  senza  punto  meno- 
mare la  loro  efficacia  e costanza. 

Riconoscendo  il  progresso  dell’ incivilimento  come  un  effetto  della 
naturale  perfettibilità  dell’ uomo,  governato  dai  comuni  c generali  prin- 
cipj dell’ordine  morale,  la  Filosofia  obbiettiva  del  Diritto  mostra  l’im- 
portanza e la  fecondità  pratica  dei  sommi  principj  che  riconosce  e pro- 
fessa, appunto  in  quest’opera  di  svolgimento  e di  applicazione  dei  prin- 
cipj universali  del  giusto  alle  svariale  bisogne  della  vita  civile.  Per  essa 
gli  ordinali  progressi  d’ogui  guisa  nella  vita  dei  popoli,  la  gran  legge 
della  solidarietà  tra  le  generazioni  succedentisi  nel  corso  de’  tempi , la 
infrangibile  connessione  tra  l’ordine  morale  e il  giuridico,  tra  questo  e 
l’economico,  e in  generale  tutti  i fatti  del  mondo  civile  e morale,  sono 
altrettanti  fattori  donde  risultano  i suoi  principj,  dai  sommi  e universali 
sino  ai  più  particolari  e concreti. 

Quindi  è che  la  Filosofia  obbiettiva  del  Diritto  non  si  appaga,  come 
la  dottrina  astratta  del  Diritto  naturale,  di  fissare  cànoni  in  apparenza 
semplici  ed  universali,  ma  che  tornano  di  scarso  o niun  giovamento  per 
le  applicazioni  alla  vita  civile,  siccome  quelli  che  derivano  da  conside- 
razioni imperfette  e superficiali  sull’umana  natura  considerata  nei  soli 
rapporti  dell’individuo;  o se  pure  anche  ne’  rapporti  civili,  solo  in  quan- 
to per  qualche  parte  si  presentano  analoghi  alle  forme  dei  contratti  di 
privata  ragione.  Essa  non  confonde  la  simmetria  del  disegno  colla  solidi- 
tà dell’edificio.  Anzi  considera  quello  svolgimento  spontaneo  del  Diritto 
positivo,  del  quale  la  Scuola  storica  si  occupa  esclusivamente,  come  uno 
dei  fanti  fatti  onde  si  ma’nifesta  nell’ordine  filosofico  la  lenta  esplicazione 
dei  principj  morali  deposti  nella  coscienza  dell’ umanità;  e questo  mede- 
simo svolgimento  del  Diritto  positivo  corregge  e compie  con  una  più 
esalta  comprensione  dell’Ordine  morale. 

Al  lume  dei  morali  principj,  possentemente  ajutati  dall’idea  cristia- 
na, la  Filosofia  del  Diritto  separa  quello  che  è vero  svolgimento  dei  su- 
premi veri  giuridici,  da  ciò  che  è schietta  aberrazione;  e rimossi  gl’in- 
gombri accumulati  su  questo  terreno  dall’ignoranza  de’  tempi  andati, 
dagli  errori  religiosi  c scientifici  e dalle  umane  passioni;  nel  vero  espli- 
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camento  del  Dirillo  vede  succedersi  grado  grado  una  serie  di  principj  e 
di  cànoni  sempre  più  profondamente  radicati  nell’ intima  struttura  e nel- 
la vita  della  società  umana.  Vede  una  serie  di  modificazioni,  colle  quali 
i principj  da  prima  scòrti  confusamente,  si  vanno  acconciando  alle  nuo- 
ve fasi  di  questa  vita;  e un  successivo  passaggio  di  principj  e di  norme 
morali  nel  campo  del  Diritto  esternamente  sancito.  Ed  è vero  progresso 
della  civiltà,  non  mutamento  che  si  operi  quanto  alla  essenza  dei  supre- 
mi principj  morali  o giuridici.  In  date  circostanze,  in  un  dato  grado  di 
cultura,  nel  difetto  di  certe  condizioni  di  fatto,  o non  essendo  avvertita 
la  influenza  di  certi  atti  sull’ ordine  e sulla  vita  civile;  alcune  norme  o 
principj  pratici  non  si  ravvisano,  ovvero  si  abbandona  alla  coscienza 
privata  il  riconoscerli  e il  seguirli.  Ma  quando  le  circostanze  mutate,  la 
cognizione  piu  piena,  l’influenza  delle  verità  religiose,  manifestano  il  bi- 
sogno e la  ragione  del  proclamare  e far  valere  anche  nell’ordine  esterno 
quel  tale  principio  o cànone  che  prima  era  o non  avvertito  o confuso  o 
abbandonalo  alla  privata  moralità,  esso  entra  nel  campo  del  Diritto,  tal- 
volta prima  per  via  della  pratica,  tal’ altra  prima  per  via  della  scienza, 
alla  quale  poi  si  acconcia  la  pratica,  se  non  sia  cieca  e ostinata.  Così, 
per  es.,  il  patto  commissorio  del  pegno  nella  primitiva  rozzezza  dei  po- 
poli non  apparisce  riprovevole  in  Diritto,  mentre  più  tardi  riconosciuta 
l’iniquità  alla  quale  può  aprire  facile  la  strada,  :>i  dichiara  nullo  in  Di- 
ritto quel  patto,  e si  limita  l’effetto  giuridico  del  pegno  alla  guarentigia 
del  credito,  che  ne  costituisce  il  vero  scopo.  Si  paragoni  il  regime  del 
matrimonio  nelle  legislazioni  inspirate  dalle  idee  del  paganesimo  con 
quello  delle  legislazioni  informate  ai  principj  cattolici,  e si  giudichi  in 
buona  fede,  se  il  considerare  il  matrimonio  come  un  contratto  simile  alla 
compera  di  un  giumento  al  mercato,  che  si  rescinde  a volontà  dei  con- 
traenti, 0 per  certi  difetti  che  non  mutano  la  sostanza  della  cosa,  si  con- 
venga al  più  grande  e importante  atto  della  vita  ; che  ne’  rapporti  indi- 
viduali pone  la  più  perfetta  unità  tra  due  persone;  nei  civili  costituisce 
l’elemento  primo  della  società  umana  e prepara  le  generazioni  future;  e 
nei  religiosi  influisce  sull’intera  vita  morale  dell’ uomo.  Atto  unico  in  sè 
stesso,  c che  pel  suo  triplice  fine  si  trova  di  necessità  governato  al  tem- 
po stesso  da  un  triplice  ordine  di  leggi;  cioè  le  strettamente  naturali,  le 
civili,  e le  religiose  superiori  a tutte  per  la  costante  prevalenza  del  fine 
morale  supremo  sopra  tutti  gli  altri  a lui  necessariamente  subordinati. 

Tutto  questo  svolgimento  e progresso  del  Diritto,  per  la  Scuola  sto- 
rica è ridotto  ad  un  puro  fenomeno,  del  quale  se  mai  si  provasse  a ren- 
dere ragione,  cesserebbe  dall’essere  storica  e diverrebbe  filosofica.  Essa 
allora  riconoscerebbe  quel  Diritto  statuente,  che  dicevamo,  il  quale  fin- 
ché non  riceve  forma  esteriore  e pratica  attuazione,  non  si  dirà  Diritto 
positivamente  applicato  c fatto  valere;  non  si  dirà  Diritto  esternamente 


sancito  c posto  in  atto  negli  affari  c nei  giudizj;  ma  rimarrà  sempre  un 
Diritto  imposto  e promulgato  dalla  ragione  alla  coscienza  dei  popoli  c 
alla  mente  dei  legislatori.  Altra  cosa  è che  un  cànone  giuridico  non  sia 
fatto  praticamente  valere,  altro  è che  non  sia.  Il  più  importante  progres- 
so del  Diritto  sta  appunto  nell’andare  successivamente  accogliendo  fra 
la  norme  attuate,  quelle  che  prima  non  lo  erano  e che  si  riconosce  do- 
verne far  parte.  Ma  questo  passaggio  non  cangia  la  natura  del  cànone 
nuovamente  accollo  nella  pratica  : esso  diviene  Diritto  statuito  appunto 
perchè  si  riconosce  che  era  di  Diritto. 

Anzi  tornerebbe  impossibile  giudicare  se  le  successive  inodilìcazioni 
che  va  subendo  il  Diritto  statuito  siano  un  progresso  o un  regresso,  se 
non  si  avessero  de’  punti  fissi  ai  quali  poter  riferire  le  nuove  instituzio- 
ni,  i nuovi  cànoni,  i nuovi  opinamenti  degl’individui  o de’  popoli  intor- 
no al  Diritto  Senza  questi  punti  fissi,  che  sono  i principj  della  ragione 
giuridica  e morale,  non  può  essere  nemmeno  parola  di  progresso  nel  Di- 
ritto; poiché  lutto  si  ridurrebbe  ad  un  successivo  mutamento,  tutto  sa- 
rebbe contingente  senza  che  nulla  vi  avesse  di  necessario;  ed  ogni  stato 
del  Diritto  sarebbe  egualmente  buono,  in  quanto  è la  esterna  manifesta- 
zione del  sentire  comune  di  un  popolo  in  un  dato  tempo.  A quest’ultimo 
rìsullamento  venne  e doveva  venire  la  Scuola  storica,  posto  il  suo  con- 
cetto fondamentale.  Per  essi  il  giusto  e l’onesto  devono  scomparire,  e 
rimanere,  come  dicemmo,  la  nuda  legalità. 

In  vece,  la  Filosofia  del  Diritto  inalza  la  mente  dalla  forma  positiva 
al  concetto  razionale;  dalla  legalità  alla  suprema  e immutabile  giustizia 
e moralità;  dal  cotilingcnle  al  necessario;  e porta  la  face  de’  principj  a 
illuminare  i falli,  ne’  quali  la  ignoranza,  gli  errori,  le  passioni  accumu- 
larono indistintamente  le  inslituzioni  più  repugnanti  all’umana  dignità, 
insieme  a quelle  che  sono  il  frutto  dell’ordine  previdenziale. 

Colie  semplici  astrazioni,  e con  sole  vedute  a priori  non  si  governa 
il  mondo  nè  si  fanno  i Codici;  ma  i buoni  Codici  non  si  fanno  nemmeno 
senza  l’ajuto  dei  principj  di  ragione  intorno  al  Diritto,  fondati  sulle  real- 
tà della  vita  e sull’ordine  morale.  E sarebbe  a compiangere  chi  non  ve- 
desse in  cotesti  principj  le  regole  date  ai  legislatori,  i freni  posti  al  sen- 
tire dei  popoli,  il  necessario  supplimento  di  qualunque  dettame  positivo, 
la  face  che  rischiara  la  via  per  applicare  rettamente  ai  fatti  particolari  le 
norme  positive  eziandio  buone  e giuste  in  sè  stesse,  lo  spirito  animatore 
delle  leggi  e della  giurisprudenza,  il  criterio  senza  del  quale  è impossi- 
bile sceverare  le  aberrazioni  deH’umanità  da  ciò  che  di  bello  e di  gran- 
de ci  presenta  la  storia. 

Togliete  questi  principj,  e il  Diritto  ridotto  ad  un  puro  fenomeno, 
che  si  va  esplicando  a poco  a poco  dal  sentire  comune  del  popolo,  di- 
verrà per  ciò  stesso  un  meccanismo , spogliato  di  quella  vita  c di  quel 
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valore,  che  non  può  altronde  venirgli  se  non  da  principj  superiori,  cioè 
dalla  necessità  di  conformarsi  ad  un  Ordine  morale,  opera  di  Dio;  prin- 
cipj non  già  soltanto  ammessi  in  astratto,  ma  effettivamente  incarnati  in 
tutte  le  sue  dottrine. 

Per  questa  via  dei  prineìpj  e dei  fatti  armonicamente  combinati,  il 
Diritto  diviene  ciò  che  deve  essere:  un  tutto  organico  che  abbraecia  in- 
teramente i rapporti  dell’umanità  conforme  a un  ordine  supremo,  rego- 
latore deir  operare  umano  in  tutte  le  attinenze  della  vita  esteriore  mo- 
rale e civile.  Di  questo  Diritto- intero,  vivo,  a un  tempo  teoretico  e pra- 
tico, si  occupa  appunto  la  Filosofìa  giuridica;  la  quale  se  dalla  indagine 
de’  fatti  storici  ottiene  sussidio  di  materia  sulla  quale  esercita  le  sue  in- 
vestigazioni, ricambia  a mille  doppj  rufficio  che  ne  riceve,  dando  anima 
e vita  a tutto  il  sistema  del  Diritto  eziandio  positivo,  mostrandone  le 
ragioni,  togliendone  i vizj,  promovendone  gl’incrementi. 

IX.  Errore  della  Scuola  storica  nel  parayonare  la  genesi  del  Diritto 
a quella  delle  lingue. 

A chiarire  il  suo  pensiero  la  Scuola  storica  si  valse  dì  una  similitu- 
dine, sulla  quale  fece  gran  conto;  e pare  qua*si  la  reputasse  un  argomen- 
to che  non  ammetta  risposta.  Ogni  popolo,^isse,  si  forma  il  suo  Diritto 
al  modo  stesso  che  la  sua  lingua. 

Noi  non  negheremo  che  le  varie  circostanze  politiche,  civili,  intellet- 
tuali, morali,  religiose,  ed  anco  fìsiche  di  ciascun  popolo,  influenti  sul- 
l’indole e sul  carattere  della  lingua  da  lui  parlata,  concorrano  pure  in 
qualche  modo  e sino  ad  un  certo  punto  ad  imprimere  alcun  che  di  par- 
ticolare al  suo  Diritto,  in  quanto  se  ne  guardino  soltanto  i pronunciati, 
le  forme,  gli  ordinamenti  positivi:  si  è detto  sempre  che  le  leggi  risen- 
tono l’influenza  dei  costumi. 

Ma  quando  si  traduca  cotesta  similitudine  a spiegare  la  genesi  del 
Diritto  in  sè  stesso,  e le  si  voglia  attribuire  una  forza  come  di  prova, 
che  le  similitudini  non  hanno  mai,  il  paragone  non  regge  più. 

La  struttura  del  linguaggio  manifesta  senza  dubio  la  virtù  intelletti- 
va dell’uomo;  è un  grande  processo  logico  che  suppone  i suoi  principj. 
In  questo  senso  si  potrebbe  ravvisare  un’analogia  del  Diritto  colle  lin- 
gue, come  con  qualsivoglia  altro  ordine  di  cognizioni  raccomandato  a 
certi  prineìpj;  tanto  più  che  nel  Diritto,  il  quale  risguarda  l’operare 
umano  in  relazione  all’ordine  morale,  maggiormente  occorrono  principj 
che  lo  governino  secondo  ragione. 

Però  questa  generale  simiglianza  è ben  poca  cosa  verso  la  essenziale 
differenza  fra  il  Diritto,  che  spetta  all’ operare  morale  dell’ uomo,  c il 
linguaggio,  eziandio  filosoficamente  considerato;  il  quale  quando  pure  si 


risalga  lino  ai  primi  suoi  germi,  ciuò  al  linguaggio  naturale,  non  è punto 
altro  che  lo  stromenlo  onde  vengono  significali  i pensieri  c gli  affetti 
• interni. 

Se  non  che  la  Scuola  storica  non  piglia  l’esempio  nemmeno  dalla 
struttura  del  linguaggio  e dalla  sua  genesi  filosofica;  ma  si  dalle  varie 
forme  accidentali  delle  lingue  particolari.  Colla  varietà  delle  forme  che 
spontaneamente  vanno  assumendo  le  lingue  de’  varj  popoli,  la  Scuola 
storica  si  argomenta  di  porre  in  chiaro  lo  spontaneo  processo  onde  cia- 
scun popolo  si  forma  e va  modificando  il  suo  particolàre  Diritto,  tutto  e 
sempre,  com’essa  dice,  positivo. 

Ma  se  le  lingue,  pur  guardate  nella  loro  struttura  essenziale,  che 
manifesta  il  profondo  lavorio  dell’  intelligenza  umana,  si  dispajano  tanto 
dal  Diritto,  in  quanto  quelle  hanno  ragione  di  stromento  dei  pensiero 
regolato  da  leggi  puramente  logiche;  mentre  questo  ha  ragione  di  norma 
data  all’ operare  libero  dell’uomo,  governato  quindi  da  leggi  d’ordine 
morale;  tanto  più  se  ne  dispajano  considerate  nelle  loro  forme  varie  c 
accidentali. 

Le  voci  e le  maniere  del  dire  prese  singolarmente,  per  quanto  di- 
verse nelle  varie  lingue,  sono  in  sostanza  equivalenti,  in  quanto  rimane 
eguale  il  rapporto  tra  il  segno  e la  cosa  significata  per  tutti  quelli  che 
lo  comprendono.  Esse  quindi  non  contengono  alcun  elemento  necessario, 
in  quanto  non  sono,  prese  singolarmente,  il  prodotto  di  un  raziocinio, 
dal  quale  si  deducesse  che  quel  tale  oggetto  o quel  tale  pensiero  fosse 
da  significare  nell’ una  anziché  nell’ altra  guisa. 

Per  l’opposto  la  diversità  dei  principj  e dei  cànoni  giuridici  positivi 
non  è punto  indifferente  in  riguardo  al  giusto  e all’ onesto  al  quale  si 
devono  conformare.  Nel  Diritto,  lo  si  faccia  nascere  donde  si  voglia, 
ciascun  cànone  giuridico  particolare  è sempre  il  prodotto  di  un  sillogi- 
smo. La  maggiore  è un  qualche  supremo  principio  che  contiene  la  ragione 
ultima  della  legge  o del  convincimento  comune,  che  quel  dato  rapporto, 
sotto  quelle  date  circostanze  (minore),  si  debba  regolare  in  quel  dato 
.modo  (conseguenza). 

Per  es.  il  cànone  giuridico  che  i figli  debbano  essere  chiamati  dalla 
legge  all’eredità  del  padre,  in  tutto  o in  parte  secondo  i casi,  si  riduce  a 
questo  ragionamento  : = Le  cose  sono  naturalmente  destinate  a soddisfare 
i bisogni  dei  viventi,  e quindi  dalla  generazione  che  se  ne  va  devono 
passare  in  proprietà  di  quella  che  sopraviene;  ma  i figli  sopraviventi  al 
padre  sono,  rispetto  ad  esso,  la  nuova  generazione  ; dunque  ad  essi  spetta 
di  preferenza  l’eredità  paterna  =. 

Nello  svolgimento  positivo  del  Diritto  questi  raziocinj  non  sono 
sempre  espliciti  anche  quando  la  conseguenza  è giusta;  e molte  cause 
possono  travtare  il  giudizio,  condurre  ad  ammettere  principj  falsi,  o trar- 
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re  ad  erronee  deduzioni.  Sotto  l’ influenza  di  tali  cause  il  Diritto  positi- 
vo di  questo  o quel  popolo  prende  forma  e carattere  particolare  eziandio 
nella  sostanza,  alla  quale  soltanto  è qui  da  por  mente,  poco  importando 
le  differenze  accidentali  che  non  offendano  la  giustizia  assoluta. 

Poniamo  pure  che  queste  cause  siano  parte  di  quelle  che  concorrono 
a dare  la  sua  forma  particolare  anche  alla  lingua  di  quel  popolo;  che  se 
ne  vorrà  perciò  inferire?  La  lingua  formata  che  siasi,  nella  sostanza  ri- 
mane e dee  rimanere;  mentre  quanto  v’é  di  falso,  di  erroneo,  d’inop- 
portuno nel  Diritto  statuito,  tutti  si  accordano  nel  volerlo  corretto. 

Quando  gli  stessi  scrittori  che  professano  i principj  della  Scuola  sto- 
rica, disputano  intorno  al  valore  di  certi  cànoni  giuridici  proclamati  in 
qualche  positiva  legislazione,  e ne  pongono  in  forse  la  rettitudine,  e as- 
seriscono la  necessità  di  mutarli,  senza  badare  al  lungo  tempo  durante 
il  quale  furono  professati  e praticati;  noi  li  veggiamo  ricorrere  alle  ra- 
gioni intrinseche  e non  già  fare  appello  a un  nuovo  convincimento  sog- 
gettivo. Le  riforme  proposte,  i progressi  invocati,  noi  li  vediamo  sempre 
posti  sotto  il  presidio  delia  ragion  civile,  la  quale  non  è altro  che  le  su- 
preme ragioni  del  giusto  recate  praticamente  in  atto  negli  umani  rap- 
porti, parte  costanti,  parte  mutevoli  secondo  il  variare  dei  bisogni,  dei 
fatti,  delle  circostanze,  nella  vita  dei  popoli. 

E quando  la  scienza  si  trova  a fronte  gli  avversarj  dichiarati  dei 
fondamentali  instiluti  sui  quali  s’incardina  tutta  la  vita  civile:  la  pro- 
prietà, la  famiglia,  l’eredità;  ci  vuol  altro  che  analogie  di  linguaggi  o 
vaghi  convincimenti  per  metter  argine  al  torrente  che  minaccia  distrug- 
gere la  civiltà.  Vogliono  essere  sode  ragioni  e saldi  principj  desunti  dal- 
r ordine  morale,  fondato  sulla  natura  delle  cose,  che  mano  d’uomo  non 
può  mutare.  Ragioni  e principj  nei  quali  soltanto  sta  il  Diritto  vero, 
ben  diverso  dalle  aberrazioni  della  mente  umana,  che  non  meritano  que- 
sto santo  nome. 

X.  Il  postillalo  fondamentale  della  Scuola  storica  non  può  valere 
come  principio  supremo  in  tutti  i rami  del  Diritto. 

Cenno  sul  Diritto  canonico. 

Lo  svolgimento  del  Diritto  dalla  coscienza  del  popolo,  non  per  ri- 
flessione, ma  spontaneamente,  e con  un  progresso  continuo  nelle  sue 
forme,  fu  posto  come  cardine  fondamentale  del  solo  Diritto  civile  dal 
pi’imo  vero  fondatore  della  Scuola  storica,  il  Savigny,  specialmente  nella 
sua  operetia:  Sulla  vocazione  del  nostro  secolo  per  la  legislazione  e la 
scienza  del  Diritto. 

Dopo  di  lui  si  è tentato  d’introdurre  l’idea  storica  in  altri  rami  del 
Diritto;  scgnutamentc  nel  Diritto  politico  e nel  penale,  con  infelice  sue- 
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cesso.  (V.  Stahl,  prefaz.  alla  i cdiz.,  pag,  VI.  della  vers.  ilal.,  pog.  XX. 
della  3.*  ediz.  led.) 

Questi  tentativi  falliti  bastano  anche  da  soli  a mostrare  che  il  pO' 
stulatu  fondamentale  della  Scuola  storica  non  può  essere  il  principio  su- 
premo della  scienza  del  Diritto,  poiché  difetta  della  universalUàj  ch’è- 
uno  dei  caratteri  necessarj  del  sommo  principio  sul  quale  s’incardina 
una  scienza;  tutt’al  più  ))otrebbe  essere  un  principio  derivato,  parziale, 
per  alcuno  de’  suol  rami,  che  dovrebbe  subordinarsi  al  principio  supre- 
mo, comune  anche  a tutti  gli  altri. 

Cotesla  insufficienza  dell’idea  storica  quanto  al  servire  di  base  a 
tutta  la  scienza  del  Diritto,  e la  necessità  che  questa  scienza  abbia  pure 
un  proporzionato  fondamento,  ci  riconduce  al  principio  filosofico,  il  solo: 
che  possa  dare  al  Diritto  il  carattere  di  vera  scienza. 

Dicemmo  che  questi  tentativi  falliti  bastano  all’uopo,  perchè  se  non 
riuscirono,  la  colpa  non  è da  cercare  nella  via  per  avventura  meno  ac-^ 
concia  seguita  da  chi  li  ebbe  intrapresi,  ma  nella  stessa  idea  storica  che 
non  si  conviene  punto  con  veruno  del  rami  del  Diritto,  all’ infuori  del 
civile;  e con  questo  solo  in  parte,  c quando  si  congiunga  c si  subordini 
al  principio  filosofico. 

Dimostrata  brevemente  la  tesi  nei  seguenti  Articoli,  quanto  al  Di- 
ritto politico  e al  Diritto  penale,  e riducendoci  poi  al  Diritto  civile,  ve- 
dremo fino  a qual  punto  possa  in  questo  accogliersi  l’idea  storica. 

Risecando  cosi  le  esorbitanze  della  Scuola  storica,  quale  è di  pre- 
sente, noi  ci  troveremo  condotti  a quella  temperanza  di  vedute  che  di- 
stingue il  suo  antesignano,  il  Savigny,  sopratutto  negli  ultimi  e più  pen- 
sati suoi  lavori;  e sarà  provato  ancora  una  volta,  che  spesso  il  migliore 
e più  sicuro  progresso,  anche  nella  scienza,  sta  nel  ricondurre  le  cose 
alle  loro  origini.  * 

Per  ciò  che  risguarda  il  Diritto  canonico,  che  ha  tanta  importanza 
eziandio  per  l’influenza  ch’ebbe  sopra  il  Diritto  civile,  è noto  eh’ esso 
considera  la  consuetudine  siccome  una  delle  sue  fonti,  ma  non  come  la 
sola,  nè  indipendente  dall’autorità  del  legislatore.  Lo  spontaneo  svolgi- 
mento del  Diritto,  nel  senso  della  Scuola  storica,  ripugna  troppo  diret- 
tamente alla  natura  del  Diritto  canonico.  Il  primo  fondamento  del  Dirit- 
to canonico  è la  Rivelazione  divina;  divina  è la  costituzione  della  Chie- 
sa; e divinamente  in  questa  è dato  a persone  determinate,  insieme  agli 
altri  poteri  supremi,  anche  il  legislativo.  A nessuno  quindi,  individuo  o 
popolo,  non  può  appartenere  nella  Chiesa  l’attitudine  a statuire  norme 
di  Diritto,  indipendentemente  dall’autorità  gerarchica,  che  tiene  imme- 
diatamente da  Dio  anche  il  potere  legislativo. 

Tutto  quello  che  nella  Chiesa,  specialmente  nei  primi  tempi,  si  ven- 
ne introducendo  per  via  di  costumanze,  e che  soltanto  più  tardi  fu  re- 
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gelato  da  leggi  espresse,  si  manifestò  sotto  la  direzione  e la  vigilanza 
dei  Pastori,  agli  insegnamenti  de’  quali  doeili  le  gregge,  faeeano  prova 
di  rieopiare  ed  esprimere  nella  loro  condotta  lo  spirito  di  quella  fede  e 
di  quella  morale  che  professavano.  Non  creavano  per  loro  particolare 
convincimento  gl’instituti,  le  norme;  ma  governavano  i loro  costumi 
conforme  alle  Divine  ed  Apostoliche  tradizioni. 

Lo  spirito  e la  costituzione  della  Chiesa  rimasero  e rimarranno  sem- 
pre immutati.  Una  costumanza,  un  uso,  una  pratica  universalmente  os- 
servata nella  Chiesa  fu  e sarà  sempre  una  prova  irrepugnabile  di  quella 
verità  speculativa  o morale,  che  colla  voce  del  fatto  ci  viene  manifestata. 
Ma  questo  è tutt’ altro  che  dar  vita  a nuovi  principj  o a nuove  norme; 
questo  è solo  riconoscerli  e significarli  con  eloquentissima  favella. 

La  brevità  e lo  scopo  di  questo  scritto  non  ci  consentono  discendere 
ad  esempj  e schiarimenti  particolari,  che  né  pure  ci  sembrano  qui  ne- 
cessarj.  Non  abbisogna  un  grande  acume  d’ingegno  nè  un  grande  cor- 
redo di  prove  a comprendere,  che  l’ ammettere  come  fonte  del  Diritto 
canonico  la  consuetudine  indipendente  dal  consenso  del  legislatore,  equi- 
varrebbe al  negare  la  divina  costituzione  fondamentale  della  Chiesa,  e 
specialmente  i diritti  del  Sommo  Pontificato  posto  a presidio  e conser- 
vazione delta  unità.  A questa  si  richiede  un  supremo  legislatore  che  di 
conseguenza  deve  pur  essere  supremo  giudice.  Leggi  o norme  equiva- 
lenti sottratte  alla  sua  autorità;  giudizj  supremi  che  ne  curino  la  esecu- 
zione e ne  fissino  il  senso,  da  lui  non  costituiti;  farebbero  in  breve  tem- 
po scomparire  l’ unità. 

Del  resto,  quand’anche  si  volesse  prescindere  dal  principio  dogma-, 
tico,  che  pure  è il  principale,  e si  volesse  considerare  la  Chiesa  solo  in 
generale  come  società  visibile  costituita;  varrebbero  anche  rispetto  ad 
essa  le  ragioni  medesime,  per  le  quali  nemmeno-nella  società  civile  si 
può  sottrarre  la  consuetudine  dall’autorità  del  potere  supremo,  cosi  pie- 
namente come  vorrebbe  la  Scuola  storica.  • 

XI.  Il  Diritto  politico. 

Le  relazioni  tra  sudditi  e governanti  ne’  rapporti  interni  di  ciascuno 
Stato,  e le  relazioni  tra  Stato  e Stato,  vogliono  essere  governate  da  cer- 
te norme,  e lo  furono  sempre:  (ali  norme  seguite  nell’ uno  e nell’altro 
di  questi  due  ordini  di  rapporti  costituiscono  appunto  il  Diritto  politico. 

La  storia  non  ci  presenta  che  due  specie  di  Diritto  politico:  il  Di- 
ritto dell’utile  materiale  e della  forza;  e il  Diritto  dell’equità  e della 
fratellanza. 

Il  paganesimo  guardò  lo  Stalo  come  un  Nume  al  quale  si  doveva 
sacrificare  l’individuo  suddito;  e nello  straniero  vide  un  emulo  da  ab- 
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f)attcre,*tin  nemico  da' disirùggere,  un  pòdere  da  usufruUare.  Tale  si  è 
iPOiiitlo  politico  del  paganesimo. 

Ma  il  lume  della  ragione  e quelle  prime  verità  che  la  mano  di  Dio 
indelebilmente  scolpiva  nell’animo  umano,  per  quanto  fossero  involte 
nella  densa  nube  dell’ idolatria,  non  furono  potute  cancellare  del  tutto. 
I.a  ospitalità,  la  inviolabilità  degli  umbasciuluri,  il  bisogno  di  giustiticare 
almeno  con  qualche  ipocrito  rito  davanti  agli  Dei  le  guerre,  alle  quali 
l’interesse  e l’orgoglio  spingevano,  sono  un  omaggio  reso  alla  voce  della 
coscienza  umana  che  si  fa  sentire  pur  quando  la  passione  soverchia. 

Comparve  il  Cristianesimo,  e proclamando  il  dogma  della  fratellan- 
za degli  uomini  per  la  comune  origine,  il  commi  line  e la  comune  re- 
denzione, creò  la  civiltà  moderna,  che  profondamente  moditìcava  le  an- 
tiche relazioni  tra  sudditi  e governanti,  tra  popolo  e popolo. 

In  tutto  questo  c’è  punto  nulla  di  spontaneo  svolgimento  e progresso 
continuo  dalla  coscienza  del  popolo.  Sono  prineipj  opposti  che  conducono 
ad  opposti  sistemi.  La  passione  dell’impero  c la  sete  di  godimenti  che  di- 
vinizza la  forza;  la  ragione  avvalorala  e perfezionata  dal  Cristianesimo, 
che  vuole  sostituirvi  il  fratellevole  affetto  e la  reciproca  beneficenza. 

E questi  opposti  prineipj,  dopo  tanti  secoli  di  sforzi,  di  contrasti,  di 
lagrime,  di  sangue,  che  costarono  i trionfi  della  ci\iltà  cristiana,  si  tro- 
vano ancora  a fronte.  Meno  brutale  e più  astuto,  ancora  il  principio 
della  forza  e dell’utile  non  si  diede  per  vinto;  e perdura  la  battaglia 
del  principio  cristiano  contro  le  nuove,  come  contro  le  vetuste  nequizie. 

Codesto  stato  di  cose  durerà  finché  vi  saranno  uomini  di  Stato  con 
due  coscienze;  l’una  dell’ uomo  privato,  che  non  si  tiene  sciolta  da  ve- 
runa legge  di  ordine  e di  giustizia;  l’altra  deU’uomo  publico,  che  pren- 
de a guida  il  solo  utile.  Questo  pensiero  è del  Conte  di  Ficquelmont; 
solo  ch’egli  si  esprime  in  termini  troppo  generali,  che  perciò  appunto 
non  crediamo  giusti.  {Questione  di  Oriente^  Venezia  1858,  pag.  125). 

Con  ciò  si  comprende  perchè  il  grande  Pontefice  Pio  VII.  solesse 
dire  de’  tempi  suoi,  ch’era  spesso  agevole  intendersi  co’  Principi;  non 
cosi  coi  Gabinetti,  perchè  i Gabinetti  non  sono  battezzati. 

Faccia  Dio,  che  quelli  che  ne  hanno  ancora  bisogno  ricevano  final- 
mente questo  salutare  lavacro. 

XII.  Jì  Diritto  penale. 

La  confessione  della  Scuola  storica,  che  il  suo  principio  non  si  ac- 
concia al  Diritto  penale  (Stahl,  prefaz.  alla  1.®  ediz.  1.  cI)  ci' dispensereb- 
be da  ogni  altra  prova. 

Giova  tuttavia  por  mente  alle  ragioni  intrinseche  per  le  quali  il 
principio  storico  non  si  avviene  punto  al  Diritto  penale.  La  pena  suppo- 
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ne  il  delillo;  e il  delitto,  un  Ordine  morale  violalo.  Se  non  si  muove 
dall’idea  dell’Ordine  morale  al  quale  la  volontà  umana  debba  conformar- 
si, la  retribuzione,  la  pena  non  ha  senso  ragionevole.  Avremo  la  ven- 
detta ereditaria,  il  componimento  per  evitarla,  il  pareggiamento  tra  le 
offese  recale  con  libera  volontà  e le  fortuite;  avremo  in  somma  tutto 
quello  sterminalo  cumulo  di  assurdi  e di  atrocità,  che  la  storia  del  siste- 
ma penale  (non  osiamo  chiamarlo  Diritto)  ci  presenta  fino  a questi  ulti- 
mi tempi.  Ché  il  vero  Diritto  penale,  sebbene  ancora  imperfetto,  è molto 
recente.  E forse  in  questa  parte  più  che  in  verun’ altra  fu  lunga  la  resi- 
stenza contro  le  influenze  della  Chiesa,  che  già  da  secoli,  colle  dottrine 
e coll’esempio  della  sua  disciplina,  fece  opera  di  correggere  gli  antichi 
traviamenti.  I suoi  asili  a prevenire  le  vendette,  le  sue  ragionevoli  forme 
del  processo,  la  economia  delle  pene  canoniche,  il  conto  in  che  tenne 
sempre  l’elemento  morale  che  sta  nella  intenzione  del  delinquente,  e 
quel  grande  principio  che  prima  la  Chiesa  scrisse  sulle  carceri;  parum 
est  coercere  improbos  poena,  uisi  probos  efficias  disciplina j senza  to- 
gliere nulla  alla  necessità  e alla  giustizia  della  spada,  in  que’  pochissimi 
casi  nei  quali  la  coscienza  e la  ragione  impongono  di  adoperarla,  salva- 
rono l’innocenza,  aprirono  alla  carità  le  porte  degli  ergastoli,  e insegna- 
rono al  mondo  il  vero  scopo  e la  vera  misura  delle  sanzioni  penali.  Di 
queste  lezioni,  le  leggi  civili  intorno  ai  delitti  e alle  pene  non  profitta- 
rono ancora  pienamente;  ne  conveniamo.  Ma  il  perfezionamento  delle 
legislazioni  penali  non  si  otterrà  altrimenti  che  studiando  più  addentro 
i principj  della  ragione  giuridica  e morale,  ai  quali  vogliono  essere  con- 
formate. Le  sdolcinate  declamazioni,  c la  inopportuna  pietà  pei  delin- 
quenti, crudele  verso  le  vittime,  non  valgono  a pezza  i gravi  insegna- 
menti  della  prudente  e giusta  carità. 

Ancora  è essenziale  al  concetto  di  un  vero  Diritto  penale,  che  le 
azioni  da  punire  e la  qualità  e proporzione  delle  pene  siano  determinate 
dalla  legge,  nel  vero  e proprio  senso  della  parola.  L’autorità  di  punire 
con  giusta  e saggia  misura  è una  necessità  dell’ ordine  sociale.  Spetta 
quindi  alla  Sovranità  nella  quale  s’incentrano,  qual  che  ne  sia  la  forma, 
tutti  i supremi  poteri  necessarj  a mantenere  la  regolata  e tranquilla  con- 
vivenza degli  uomini,  in  ordine  al  fine  inteso  dalla  Previdenza  nel  fare 
l’uomo  naturalmente  socievole.  Lasciare  alla  prudenza,  cioè  alla  balia, 
di  vaghi  convincimenti  la  .scelta  delle  azioni  da  punire,  delle  specie  e 
della  proporzione  delle  pene,  ben  lungi  dal  condurre  allo  scopo  cui  deve 
mirare  un  buon  sistema  penale,  porrebbe  a grave  rischio  la  vita,  la  li- 
bertà, l’onore,  i beni  dei  cittadini.  Al  posto  della  giustizia  e della  ra- 
gione proclamata  dalla  legge  imparziale,  che  frena  il  malvagio  eziandio 
colla  minaccia,  si  porrebbero  i mutevoli  opinamenti,  o le  ire,  se  non  del 
volgo,  almeno  dei  giudici  o dei  giurati. 


’ Se  ad  onta  di  tanto  lume  di  scienza,  di  tante  influenze  religiose,  di 
tanto  progresso  nelle  legislazioni,  pur  tuttavia  e le  stesse  leggi  penali  e 
i giudizj,  nei  quali  si  dovrebbe  farne  esatta  applieazione,  lasciano  pur 
molto  a desiderare;  che  cosa  mai  avverrebbe^  se  in  argomento  si  grave 
si  volesse  pigliare  norma  da  vaghi  convincimenti,  per  lo  più  ins[)irali  da 
passioni  ó violente  o contro  giustizia  pietose? 

XIII.  Il  Diritto  civile. 

In  tutte  le  cose  umane  la  necessità  spinge  sempre  gli  uomini  a fare, 
innanzi  che  siano  trovate  le  regole  per  ben  fare. 

Tostochè  alquanti  uomini  convivono  insieme,  sia  pure  in  uno  stato 
rozzo  e incomposto  (pianto  si  voglia,  si  fa  sentire  il  bisogno  di  gover- 
nare in  (jualche  guisa  le  loro  giuridiche  relazioni.  Le  prime  tracce, del 
giusto  e dell’onesto  impresse  nel  cuore  umano  guidano  a riconoscere  in 
qualche  modo,  se  non  allro  i più  ovvii  ed  essenziali  diritti  di  ragion  pri- 
vata; la  proprietà  degli  animali  presi  alla  caccia,  il  debito  di  mantenere 
le  promesse,  un  qualche  modo  di  convivenza  domestica  e di  trapasso 
de’  pochi  beni  di  chi  muore. 

Le  maniere  colle  quali  ne’  primordj  dell’ incivilimento  si  manifesta- 
rono praticamente  i confusi  e vaghi  convincimenti  giuridici  de’  popoli, 
si  potranno  avere  in  conto  di  un  loro  Diritto  consuetudinario,  unica 
fonte  per  essi  di  norme  concrete  regolatrici  dei  loro  ristretti  giuridici 
rapporti.  • 

Col  progredire  della  civiltà  crescono  i bisogni,  si  moltiplicano  le  re- 
lazioni, si  consolidano  i poteri,  e si  manifestano  più  chiari  e di.stinti  alla 
intelligenza  il  fine  della  vita  socievole  e i principj  che  devono  governar- 
la. Le  consuetudini  non  bastano  più:  compariscono  le  vere  leggi  dettale 
dal  supremo  potere  che  governa  ciascuno  Stato;  c appunto  in  propor- 
zione dei  progressi  della  civiltà,  diminuisce  l’importanza  della  consue- 
tudine e cresce  quella  delle  vere  leggi. 

Tutto  questo  è comprovato  dalla  storia  di  tutti  i popoli.  Ma  sono  a 
considerare  eziandio  le  ragioni  per  le  quali  in  un  alto  grado  d’incivili- 
mento la  legge  deve  soverchiare  la  consuetudine:  queste  ragioni,  o al- 
meno le  precipue,  ci  sembrano  le  seguenti. 

1 . °  La  chiarezza  e la  precisione  tanto  neeessarie  nelle  norme  ni 
Diritto,  non  si  possono  avere  nelle  consuetudini  allo  stesso  grado  nel 
quale  si  ottengono  colle  leggi.  La  malvagità  e l’ignoranza  più  facilmente 
si  sottraggono  dall’ osservare  le  consuetudini  che  non  le  leggi. 

2. °  Al  sorgere  di  nuovi  bisogni  è difficile  che  la  consuetudine  possa 
sopperirvi,  e tutt’al  più  vi  riesce  dopo  un  lungo  tenspo.  La  legge  ime- 
ce  \i  provede  prontamente. 


36 


3. °  É impossibile  che  la  consuetuJine  fissi  norme  di  Diritto  in  certe 
materie;  per  es.  circa  il  tenipo  della  prescrizione:  la  legge  può  statuirne 
in  tutte. 

4. °  Nei  gravi  e repentini  mutamenti  politici  che  talvolta  subiscono 
le  nazioni,  occorre  mutare  quelle  parlicoìari  disposizioni  del  Diritto,  che 
non  si  convengono  più  al  nuovo  ordine  di  cose.  Con  ciò  si  correggono 
talvolla  inslituzioni  in  sé  non  buone,  che  da  soli  interessi  politici  ante- 
riori venivano  sostenute.  Le  lentezze  della  consuetudine  mal  potrebbero 
provedere  all’uopo,  che  invece  la  legge  ottiene  di  subito.  A eagion 
d’esempio,  nel  passare  d’una  aristocrazia  allo  stato  di  monarchia,  diffi- 
cilmente la  consuetudine  potrebbe  correggere  quei  vincoli  eccessivi  della 
proprietà,  che  sono  consueti  nelle  aristocrazie. 

5. °  Riconosciuto  il  bisogno  di  mutare  una  legge  esistente,  la  consue- 
tudine troverebbe  ostacoli  assai  gravi  a farlo. 

6. °  Colle  nuove  leggi,  nell’atto  che  si  muta  un  qualche  cànone  giu- 
ridico preesistente,  si  può  ancora  provedere  alla  conservazione  di  altri 
cànoni  con  quello  connessi,  che  si  debbano  conservare  ; la  consuetudine 
invece,  j)ur  riuscendo  ad  abolirne  alcuno,  potrebbe  per  indiretto  infir- 
marne altri  che  vogliano  essere  mantenuti. 

Con  ciò  non  neghiamo  alla  consuetudine  una  qualche  parte  nello 
svolgimento  del  Diritto  civile.  Non  diciamo  però  che  la  abbia  eguale  in 
tutti  i rami  di  esso  ; nè  che  sia  la  sola  nè  la  principale  tra  le  sue  fonti. 

Quella  parte  del  Diritto  civile,  nella  quale  la  consuetudine  può  ave- 
re maggiore  jnduenza,  è il  Diritto  di  patrimonio.  In  questo  campo  molto 
di  necessità  è lasciato  alle  private  convenzioni.  Salvi  i sommi  principj 
di  giustizia,  salva  la  essenza  dei  rapporti  giuridici,  salve  le  richieste  del- 
l’ordine publico  in  quegli  oggetti  di  ragion  civile,  che  toccano  interessi 
comuni;  la  volontà  dei  privati,  ch’entrano  fra  loro  in  particolari  rap- 
porti di  Diritto  patrimoniale,  può  regolarli  a suo  piacere,  anche  diver- 
samente da  ciò  che  dispongono  le  leggi  in  generale. 

Quanto  è maggiore  la  larghezza,  che  secondo  la  natura  degli  oggetti 
dev’essere  lasciata  alla  volontà  privata,  tanto  maggiormente  può  inter- 
venire la  consuetudine  a regolarli.  Non  confondiatno  le  privale  conven- 
zioni colle  norme  di  Diritto  consuetudinario;  accenniamo  soltanto  la  na- 
tura particolare  dei  rapporti,  alla  quale  come  non  ripugna  che  vengano 
regolati  da  particolari  convenzioni,  così  non  ripugna  che  lo  siano  da 
norme  generalmente  consentite  e praticale.  L’esempio  che  ci  porge  il 
Diritto  commerciale,  cambiario  e marittimo,  mette  in  piena  luce  questo 
pensiero. 

Le  relazioni  di  commercio  di  loro  natura  si  estendono  a tutto  il 
mondo.  La  necessità  di  norme  al  più  possibile  uniformi  vi  si  fa  sentire 
più  che  in  vcrun  altro  oggetto;  c pure  per  la  sua  universalità  una  legge; 
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connine  sarebbe  stata  impossibile.  Perciò  queste  norme  si  vennero  in 
fallo  costituendo  più  per  consuetudini  accomodate  all’indole  speciale 
delle  transazioni  commerciali,  che  non  per  leggi  espresse.  E i moderni 
Codici  sopra  il  commercio  e gli  atti  e grinstituti  che  vi  si  riferiscono, 
sono  in  gran  parte  la  raccolta  ordinala  di  consuetudini  osservale  dai 
commercianti,  che  meglio  di  tulli  conoscono  quanto  abbisogni  o si  con- 
venga alla  prosperità,  sicurezza,  cd, equità  delle  loro  intraprese. c delle 
loro  relazioni. 

Pur  leggi  si  dettarono  eziandio  pel  commercio,  c a suo  gran  prò 
quando  furono  buone.  Ciò  signiliea  che  nemmeno  in  questo  ramo  spe- 
ciale del  Diritto  civile,  dove  tanta  iwirle  ha  pure  la  consuetudine,  la  na- 
tura di  certe  materie  auclie  in  passalo,  e ad  ogni  modo  la  civiltà  progre- 
dita, non  consentivano  di  prescindere  dalla  legge,  nò  di  sottrarre  la  con- 
suetudine all’ ingerimenlo  del  legislatore. 

Negli  altri  oggetti  poi,  ne’  quali  meno  libertà  possa  venire  consen- 
tila alla  volontà  privala,  cresce  la  necessità  di  governarli  con  leggi,  e 
lauto  meno  si  potrebbe  quindi  concedere  alla  consuetudine.  In  generale, 
ammessa  la  consuetudine  come  fonte  di  Diritto  indipendente  affatto  dal 
legislatore,  non  sappiamo  a che  si  vorrebbe  ridurre  l’ufficio  del  potere 
supremo  necessario  a conservare  l’ordine  sociale.  Sarebbe  a lui  sottratta 
la  vigilanza  e l’ influenza  sulla  formazione  del  Diritto  positivo,  che  però 
non  è certo  l’ ultimo  dei  mezzi  coi  quali  si  dee  provedere  alla  comune 
equità  e sicurezza  nella  vita  civile. 

Ma  si  conceda  pure  tutto  quel  più  che  si  possa  o si  voglia  alla  con- 
suetudine nel  campo  del  Diritto  di  patrimonio;  non  per  questo  si  potrà 
mai  revocare  in  dubio,  che  la  consueludine,  non  meno  della  legge,  per- 
chè possa  aversi  in  conto  di  vera  norma  di  Diritto,  deve  essere  ragione- 
vole Si  traggano  pure  donde  si  voglia  le  norme  concrete  e positive  del 
Diritto,  il  loro  scopo  dovrà  essere  sempre  quello  di  riconoscere  e di  pro- 
teggere il  libero  esercizio  delle  facoltà  umane,  entro  i loro  giusti  confini. 
Se  la  legge  dev’essere  non  un  alto  del  capriccio  del  legislatore,  ma  un 
alto  di  ragione,  senza  di  che  si  converte  in  corruzione  della  legge;  allo 
stesso  modo  i comuni  convincimenti  manifestati  colla  costante  applica- 
zione, non  potranno  aver  valore  di  norme  giuridiche,  se  non  in  quanto 
siano  ragionevoli  ; cioè  conformi  a quanto  richiede  la  ragione  in  ordine 
agli  attributi,  ai  rapporti,  ai  fini  e allo  stato  naturale  di  convivenza  de- 
gli uqmiui.  In  una  parola  ; la  consuetudine  non  può  essere  Diritto,  se  vi 
manca  la  ratioj  qiiae  consuetudinem  suadeat. 

La  certezza  che  acquista  il  Diritto, dall’ essere  tradotto  in  una  forma 
positiva,  risguarda  le  remote  applicazioni  dei  sommi,  principj  di  giusti- 
zia, le  quali  spesso  lasciano  luogo  a varietà  dii  opinioni.  La  sicurezza  e 
la  pace  nelle  relazioni  sociali  mancherebbero,  sq  queste  dubbiezze  non 
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venissero  con  nonne  positive  rimosse,  e determinati  per  tal  guisa  i di- 
ritti reciproci  degli  uomini.  Ma  il  precetto  legislativo,  la  pratica  comune, 
la  volontà  generale,  non  sono  il  fondamento  primo  del  valore  giuridico 
delle  norme  positive.  É il  fine  naturale  della  società,  ordinata  appunto 
ad  ottenere  la  determinazione  e la  sicurezza  dei  reciproci  diritti  degli 
uomini  in  ogni  caso,  per  quanto  la  imperfezione  umana  lo  comporta. 

Meno  ancora  si  potrebbe  ammettere  che  la  forma  positiva  costitui- 
sca il  fondamento,  o sia  cagione  della  certezza  di  quei  cànoni  giuridici 
positivi  che  sono  l’ immediata  conseguenza  dei  supremi  principj  del  giu- 
sto: ad  esempio,  del  riconoscere  la  proprietà  privata  delle  cose  libere 
occupate,  l’ obbligazione  nascente  dalle  libere  convenzioni,  ec.  Il  Diritto 
positivo  dee  proclamare  questi  cànoni,  perchè  deve  proteggere  questi 
diritti.  Ma  in  sé  TDedesimi  sono  pronunciati  che  si  presentano  siccome 
norme  di  Diritto  certe  ed  evidenti  col  solo  lume  della  ragione. 

Siamo  quindi  ricondotti  a quell’ ordine  d’idee  dal  quale  prendemmo 
le  mosse;  a quel  Diritto  statuente,  assoluto,  eh’ è il  solo  Diritto  vero; 
dal  quale  riceve  tutto  quel  valore  che  ha  il  Diritto  positivo.  E quando 
diciamo  Diritto  nssolulOj  è bene  ripeterlo,  non  intendiamo  le  semplici 
astrazioni,  e le  fantasie  dell’idealismo;  ma  intendiamo  quelle  norme  su- 
preme della  ragione  giuridica,  che  si  desumono  dagli  attributi  essenziali 
degli  uomini,  dai  rapporti  naturali  che  ne  derivano  e dal  fine  della  vita 
socievole,  alla  quale  si  richiede  un  sommo  potere  che  la  governi.  Norme 
siqircme  di  ragione,  non  già  considerate  solo  in  astratto,  ma  considerate 
in  concreto,  in  relazione  alla  vita  pratica  e ai  tanti  suoi  elementi  con- 
tingenti e mutevoli,  che  tutti  vogliono  essere  sottoposti  a quelle  norme 
e da  esse  regolati. 

Se  non  si  voglia  confondere  il  giusto  coll’ingiusto;  ciò  che  conferi- 
sce con  ciò  che  si  oppone  al  fine  del  convitto  umano;  converrà  distin- 
guere la  certezza  estrinseca  del  Diritto  in  quanto  veste  forme  positive, 
dalla  bontà  intrinseca  di  esso  in  quanto  si  conformi  ai  principj  di  ragio- 
ne. Le  forme  positive  che  si  vennero  succedendo  nel  corso  dei  tempi, 
nell’atto  che  prestano  materia  alla  critica,  c’ instruiscono  ancora  dei  mo- 
di pratici  onde  si  svolsero  e si  governarono  gl’instituti  giuridici  ne’  varj 
tempi  e presso  varj  popoli,  e insieme  dei  fatti  contingenti  che  nel  corso 
dell’incivilimento  si  presentarono  domandando  al  Diritto  norme  che  li 
reggessero. 

Accettando  dalla  storia  il  lume  dei  fatti,  dobbiamo  chiedere  alla  Fi- 
losofia del  Diritto  il  lume  dei  principj,  per  attribuire  agli  ordinamenti 
positivi  il  loro  vero  valore;  per  isceglierc  quanto  possa  ancora  tornare 
opportuno^  per  ritrarne  un  sicuro  indirizzo  onde  provedere  conveniente- 
mente a’  bisogni  che  si  rinovcllano  di  continuo,  specialmente  nel  campo 
sconfinato  del  Diritto  civile. 
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Non  si  tratta  quindi  di  rigettare  i frutti  clic  lo  studio  storico  del 
Diritto  nella  sua  forma  positiva  ci  ha  prodotto;  si  tratta  anzi  di  farne  il 
prò  nostro  per  una  più  profonda  e piena  conoscenza  del  Diritto  quale 
dev’essere,  ponendoli  a riscontro  col  dettato  della  suprema  ragione  giu- 
ridica. 

Coi  soli  fatti  la  scienza  non  si  avrà  mai:  la  scienza  non  può  sorgere 
sopra  altro  fondamento  che  quello  dei  principi  : c i principi  non  sono 
storici;  sono  ìuctafisici.  Si  può  ridere  della  Filosofia,  della  metafisica; 
ma  chi  non  vuol  saperne  di  metafisica  bisogna  che  si  rassegni  a non  co- 
gliere mai  la  vera  scienza.  Questa  non  istà  nei  molti  partidolari , nei 
molti  fatti;  in  somma  nel  vario,  nel  molteplice:  sta  invece  nella  sintesi, 
che  riduce  il  molteplice  e il  vario  all’uno;  sta  nel  risalire  ai  primi  prin- 
cipj  il)  un  dato  ordine  di  conoscenze,  nel  ricercarne  le  cagioni,  ovvero 
nel  discendere  da  queste  alle  verità  speciali  in  quel  dato  ordine. 

Gli  ufiìcj  che  deve  adempiere  il  Diritto  positivo  nella  vita  civile,  do- 
mandano la  conoscenza  di  (pici  principj  della  ragione  giuridica  che  sono 
la  fonte  della  sua  bontà  intrinseca,  se  ragionevoli  si  vuole  che  siano  i 
dettati  di  esso.  Dunque  lo  studio  storico  dei  fenomeni  che  ci  presenta 
nel  corso  dei  tempi  è insufficiente;  esso  deve  andare  congiunto  collo  stu- 
dio razionale  dei  suoi  filosofici  fondamenti.  La  storia  del  Diritto  statuito 
dev’essere  quindi  associata  e subordinata  alla  Filosofia  del  Diritto,  cioè 
al  Diritto  statuente. 

A quest’ ultima  conchiusione  riesce  in  parte  pur  anco  la  Scuola  sto- 
rica, in  quanto  essa,  come  vedemmo,  se  nega  la  esistenza  di  un  Diritto 
razionale,  confessa  però  che  la  ragione  richiede  alcun  che  in  opera  di 
Diritto.  Ma  conceduto  questo,  ne  viene  di  neeessaria  eonseguenza  ehe  si 
possano  e si  debbano  ridurre  a sistema  veramente  scientifico  i principj 
e i postulati  della  ragione  circa  il  Diritto.  Cotesti  dettami  di  ragione  ri- 
dotti ai  loro  principj  supremi,  costituendo  le  norme  alle  quali  vuol  es- 
sere conformato  il  Diritto  positivamente  statuito,  sono  per  ciò  stesso  re- 
gole di  Diritto;  sono  nel  loro  insieme  quello  che  si  dee  chiamare  Diritto 
naturale,  filosofico,  razionale,  o statuente,  come  piaccia  meglio. 

Negare  la  esistenza  di  un  Diritto  razionale,  mentre  si  ammettono  le 
richieste  della  ragione  intorno  al  Diritto,  se  non  si  voglia  dire  un  assur- 
do scientifico,  è per  lo  meno  un  giuoco  di  parole  indegno  della  scienza 
e della  gravità  dell’ argomento 


XIV.  La  Filosofìa  del  Diritto  e il  Diritto  razionale  riconosciuti 
da  insigni  scrittori  della  Scuola  storica. 

Ben  altrimenti  sentiva  della  scienza  filosofica  del  Diritto  quel  grande 
maestro  della  Scuola  storica  che  fu  il  Savigny. 
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Reagendo  contro  le  esorbitanze  di  quei  sistemi  che  ripónevano  ii 
Diritto  nelle  pure  astrazioni  della  mente,  o ne  facevano  creatrice  l’onni- 
potenza dei  legislatori,  arbitri  di  foggiare  i popoli  sopra  idee  preconcet- 
te; egli  richiamava  le  menti  a contemplare  le  reallà  della  vita,  e il  pro- 
cesso col  quale  si  venne  svolgendo  ii  Diritto  positivo  nel  corso  dei  tem- 
pi ; ma  éi  guardò  bene  dal  negare  la  esistenza  di  un  Diritto  razionale, 
dal  porre  in  bando  gli  studj  filosofici  sopra  il  Diritto,  e dal  confondere 
colla  scienza  del  Diritto  la  materia  che  vi  preparano  gli  studj  storici. 

Che  Savigny  negli  ultimi  suoi  scritti  e specialmente  nel  suo  Sislema 
dall'odierno  Diritto  romano^  abbia  dato  una  parte  larghissima  alle  dot- 
trine filosofiche,  lo  sanno  tutti  quelli  che  li  abbiano  letti.  Ma  forse  non 
fu  veduto  abbastanza  che  Savigny  artche  nei  primi  suoi  lavori,  e sopra- 
lutto  nell’ Operetta  tanto  celebre  della  Vocazione  dal  nostro  secolo  per 
la  legislaiione  e la  giurisprudenza ^ nella  quale  levò  cosi  allo  l’insegna 
della  Scuola ‘storica;  pur  tuttavia  lasciò  travedere  siccome  egli  non  nu- 
rasse  a ripudiare  la  vera  scienza  filosofica  del  Diritto,  ma  soltanto  a 
spogliarla  delle  vuòte  astrattezze  che  mal  si  addicono  alla  natura  pratica 
del  Diritto. 

Da  questa 'Opera  chiaro  apparisce  che  Savigny,  non  solo  ristrinse  le 
sue  ricerche  al  puro  Diritto  civile,  ma  ne  considerò  espressamente  la 
sola  forma  positiva;  e che  per  quanto  nel  fervore  delle  prime  lotte  con- 
tro gli  eccessi  di  una  Scuola  falsamente  filosofica,  che  provocarono  la 
reazione  della  Scuola  storica,  abbia  conceduto  anch’egli  un  po’  troppo 
al  principio  dello  spontaneo  svolgimento  del  Diritto  dalla  coscienza  del 
popolo;  pur  tuttavia  fu  ben  lontano  dal  ripudiare  la  vera  scienza  del 
Diritto.  « Noi  domanderemo  (egli  scrive)  innanzi  tutto  alla  storia  coinè 
75  siasi  realmente  svolto  il  Diritto  presso  i popoli  primitivi,  non  lasciane 
nido  tuttavia'di  giovarci  dei  lumi  della  scienza  per  giudicare  quel  che 
75  v’abbia  in  esso  svolgimento  di 'hecessariOj  di  utile , o di  riprovevole  n . 
(Gap.  I.).  Egli  vuole  soltanto  che  la  scienza  del  Diritto  non  si  separi  dal- 
la materia  che  le  è pòrta  dalle  realtà  della  vita  ; poiché  « qualora  la  scien- 
55 za  del  Diritto  da  questo  suo  obbietlo  si  separasse,  potrebbe  fuorviare 
55 per  sentieri  arbitrar],  senz’essere  guidata  da  una  chiara  intuizione  dei 
55principj;  potrebbe  attignere  un  allo  grado  di  concezione  astratta,  difel- 
55  landò  pur  tuttavia  di  una  propria  reallà  55.  (Gap.  III.) 

Del  resto  qualunque  opinione  si  porti  intorno  allo  scritto  sulla  Vo- 
enzione,  egli  è certo  che  nel  suo  Sislema  dell’ odierno  Diritto  romano 
la  dottrina  storica  e la  filosofica  del  Diritto  si  porgono  amichevolmente  la 
mano.  Egli  fin  dalla  Prefazione  al  Voi.  I.  del  iVistc/an  dichiarava  aperto, 
che  il  iato  storico  è uno  dei  lati  della  scienza  del  Diritto  ; ma  non  il  solo. 

«Forse  (scriveva)  gli  aA^cnimenli  compiutisi  a’  tempi  nostri  nel 
55 campo  della  scienza,  faranno  sorgere  contro  la  nostra  intrapresa  una 
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«sfavorevole  preoccupazione,  della  quale  devo  innanzi  lullo  parlare.  Al 
«solo  nome  dell’ autore,  molti  saranno  mossi  a porre  in  dubio  l’univer- 
« salila  dell»  scopo  assegnato  alTOpera,  che  reputeranno  intrapresa  non 
«tanto  a profitto  della  scienza,  quanto  a riguardo  delle  vedute  eselusi\c 
«della  Scuola  storica,  e dettala  daH’amore  di  parte,  contro  il  (jualc  dee 
«porsi  in  guardia  cliiunque  non  appartenga  a colcsla  Scuola». 

u L’azione  concorde  di  parecchie  facoltà  diverse  è indispensabile  al 
«profitto  della  scienza.  Per  designare  una  di  queste  facoltà  e l’avvia- 
« mento  scientifico  al  quale  principalmente  risponde,  fu  da  me  c da  altri 
«adoperata  la  parola  di  Scuola  storica,  senza  veruna  idea  preconcetta. 
«Richiamando  l’attenzione  sopra  uno  dei  lati  delfì»  scienza,  non  voleva- 
« mo  sconoscere  o toglier  pregio  a verun  altro^  ma  poiché  sopra  lutto 
«releraenlo  storico  era  stato  negletto,  esso  richiedeva  di  venire  rimesso 
« in  onore,  e ristorato  ne’  suoi  diritti  « . 

In  tutta  poi  la  contestura  di  questo  grande  lavoro  essenzialmente 
analitico,  s’incontrano  di  frequente  ponderale  le  ragioni  intrinseche  di 
particolari  principj,  cànoni  o insliluli  giuridici,  e svolle  dottrine  c poste 
innanzi  considerazioni,  che  ai  sommi  principj  della  ragione  giuridica  si 
possono  ricondurre,  cosicché  quei  volumi  si  possono  risguardare  per  una 
ricca  fonte  di  materiali  che  spettano  in  proprio  alla  Filosofia  del  Diritto. 
Né  si  dipartirebbe,  crediamo,  dal  vero  chi  asserisse  possibile  una  ordi- 
nala raccolta  dei  Principj  della  Filosofìa  del  IJirillo  halli  dal  sìslenia 
dell’odierno  Diritto  romano  di  Saoiynj-, 

L’autorità  di  un  lai  nome  basterebbe  da  sola  a rendere  accetta,  ol- 
treché per  le  ragioni  intrinseche,  eziandio  colla  forza  del  fatto  e del- 
l’esempio, la  conciliazione  delle  due  Scuole.  Ma  in  fine  non  é solo  Savi- 
gny  che  aceetlasse  gli  ajuli  della  Filosofia  del  Diritto.  Altri  Scrittori 
della  Scuola  storica  riconobbero  i principj  di  naturale  equità  siccome 
costituenti  la  sostanza  del  Diritto,  e proclamarono  la  esistenza  del  Dirit- 
to razionale  e della  scienza  di  esso. 

Puchta,  discorrendo  delle  mutazioni  portale  al  ins  ckile  dall’opera 
dei  Pretori  a Roma,  mostrava  siccome  ben  lungi  dall’ aver  essi  operalo 
di  loro  capriccio  ^ seguivano  anzi  le  idee  del  popolo,  il  senso  giuridico 
«del  quale  si  era  liberalo  dalle  pastoje  del  ius  civile^  c aveva  preso  l’in- 
« dirizzo  verso  ciò  che  appariva  essenzialmente  giusto.  E questo  senso 
«giuridico,  rivolto  più  alla  sostanza  che  non  alla  forma,  è appunto  la 
'inalnralis  aequilas,  che  i Romani  riconobbero  come  principio  del  ias 
ìigenlium,  contraposta  alla  civiìis  aequilas;  {Inslitutionen  § LXXXV). 

Ancora  più  aperte  sono  le  sentenze  di  Marezoll,  che  ci  giova  riferire 
distesamente  come  suggello  a quanto  siamo  venuti  dicendo  intorno  alla 
realtà  e all’ importanza  della  vera  Filosofia  del  Diritto,  del  vero  Diritto 
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razionale,  associalo  alla  Dottrina  storica  sobriamente  intesa,  come  appun- 
to egli  la  intende. 

«La  giurisprudenza,  hiris  prudentiaj  iuris  scientia^  si  compone 
>? delle  verità  di  Diritto,  dei  principj  di  Diritto,  in  quanto  si  svolgono 
w dalle  loro  intrinseche  ed  estrinseche  ragioni,  e si  riuniscono  in  un  or- 
»uline  scientifico.  I romani  la  definirono:  insti  alque  iniusti  scientia. 
” Avendola  poi  dichiarata:  divinantm  alque  humanarum  rerum  scientia j 
«sembra  che  abbiano  voluto  alludere  alla  opposizione  fra  il  sacrum  iuSj 
«e  il  resto  del  Diritto,  il  ius  humanum.  Tuttavia  si  può  accogliere  un’al- 
« tra  spiegazione  più  generale.  Imperocché  il  Diritto,  attesa  l’ intima  sua 
«connessione  co’  più  fmportanti  interessi  dell’ umanità,  poiché  esso  ris- 
« guarda  in  fatto  e penetra  tutti  i rapporti  della  vita,  si  può  ben  defi- 
« nire  come  la  scienza  di  /ult’  insieme  i rapporti  del  vivere  umano  « . 

«Senza  dubio,  il  Diritto,  conforme  al  suo  scopo  e al  suo  contenuto, 
«é  destinato  alla  vita  reale  e alla  pratica  applicazione;  e però  nella  trat- 
«tazione  scientifica  di  esso,  conviene  sempre  avere  in  mira  un  certo  in- 
« tento  pratico.-  Tuttavia  la  scienza  può  prendere  varj  indirizzi,  ne’  quali 
«questo  scopo  diretto  all’immediata  applicazione  apparisce  or  più  or 
« meno  visibile  ; né  però  si  deve  mai  porlo  da  parte  e lasciarlo  inosser- 
«vato  del  tutto.  Solo  per  una  compiuta  considerazione  di  lutti  questi 
«aspetti  si  può  intendere  e fruire  la  vera  utilità  del  Diritto,  così  per  la 
« vita  come  per  la  scienza.  Poiché  noi  viviamo  in  una  data  condizione  di 
«Diritto,  e questo  ci  si  presenta,  dovunque  si  volga  lo  sguardo,  come 
«qualche  cosa  di  positivo,  come  un  portato  storico;  certamente  il  lato 
« più  naturale  da  cui  si  possa  e si  debba  considerare  il  Diritto,  é lo  sto- 
« rico  « . 

«Ciò  non  pertanto,  nella  investigazione  di  questo  punto  storico  si 
«può  tenere  diverse  vie.  Noi  possiamo,  infatti,  volgere  la  nostra  atten- 
«zìone  sul  contenuto  o sulla  forma  del  Diritto  positivo  vigente  in  un 
«tempo  determinato,  che  a noi  sembra  il  più  importante  dal  lato  pra- 
« tico.  Ma  per  giungere  ad  una  profonda  conoscenza  dogmatica  del  Di- 
« ritto  immediataiiiente  pratico,  noi  dobbiamo  congiungervi  di  necessità 
«la  Storia  del  Diritto  propriamente  detta.  Allora  investighiamo  come 
«per  dati  avvenimenti  e trapassi,  col  giro  degli  anni,  sotto  l’operare  dei 
«diversi  esterni  rapporti  e circostanze,  abbia  rivestito  a poco  a poco 
«quella  forma,  alla  quale  vogliamo  attenerci  nella  pratica.  Perché  non 
«si  può  ben  conoscere  un  risultato  della  storia,  se  non  mercé  un  cammi- 
«no  storico;  né  il  presente  si  può  stimare  al  giusto,  se  non  lo  si  rag- 
« guagli  col  passalo,  col  quale  é strettamente  connesso  » . 

«Oltre  il  lato  storico j ve  ne  ha  pure  un  altro  al  tutto  diverso;  il 
«lato  filosofico.  Infatti,  senza  porci  a considerare  immediatamente  ciò 
?)che  finora  è storicamente  avvenuto,  noi  possiamo  ricercare  filosofica- 
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n mente  : in  prima,  se  e lino  a qual  puntu  lu  Stato  e il  Diritto  in  gene* 
w rale,  come  idee  razionali  appariscano  necessarie;  da  poi,  in  qual  guisa, 
«secondo  i pronunciati  della  nostra  ragione,  lo  Stato  e il  Diritto  debba- 
«no  essere  ordinali  per  toccare  al  più  alto  grado  dell’ umana  pcrlczioiie; 
•>  tinalmente,  se  si  possa  recare  in  alto,  e tino  a qual  punto  sotto  dclcr- 
« minate  circostanze  e rapporti,  cotesto  ideale  di  stalo  giuridico.  Colali 
«ricerche  si  comprendono  sotto  il  nome  di  Filosotia  del  Diritto;  cd  il  lo- 
«ro  risultato  si  può  eziandio  avere  in  conto  di  Diritto  naturale». 

u Oltre  all’ utilità  teoretica  generale  che  offre  la  Filosofia  del  Diritto, 
«per  la  sua  immediata  connessione  co’  più  alti  tini  dell’umana  esistcn- 
»za,  essa  ha  pure  una  importante  utilità  pratica  per  la  stessa  vita  giu- 
« ridica.  Imperocché  per  lei  sola  possiamo  rimcjiire  e spianarci  la  retta 
« via  ad  un  rapido  perfezionamento  della  condizione  giuridica.  Essa  sola 
«può  inoltre  svegliare  quel  senso  filosofico,  senza  il  quale  non  si  può 
«mai  esaminare  liberamente  e senza  preoccupazioni  il  Diritto  positivo,  o 
«penetrarne  il  vero  spirilo».  {Manuale  delle  Insliluziuni  del  Dir.  rom. 
§ 7.  ediz.  6.*,  Lipsia  1 857.) 

Tutto  questo  non  basta  a dare  un’idea  distinta  di  ciò  ebe  sia  ve- 
ramente la  Filosofia  del  Diritto.  Con  questi  cenni  non  pretendiamo  di 
presentare  Savigny,  né  altri  scrittori  della  Scuola  storica,  siccome  appar- 
tenenti alla  Scuola  filosofica.  Non  si  tratta  di  questo,  né  di  ripudiare  af- 
fatto le  vedute  della  Scuola  storica.  Si  tratta  di  mantenere  queste  vedute 
ne’  loro  confini  e di  associarle  ai  principj  della  vera  Filosofia  obbiettiva 
del  Diritto. 

Le  dichiarazioni  di  qualche  eletto  ingegno,  l’esempio  sopralutlo  di 
Savigny,  provano  che  la  Scuola  storica  nelle  sue  origini,  e sotto  la  penna 
di  alcuni  scrittori  eminenti,  fu  ben  lontana  da  quelle  esorbitanze,  alle 
quali  venne  condotta  dalla  turba  de’  seguaci. 

«Savigny,  come  osserva  Stalli,  pur  prescindendo  dalle  ricerche  sugli 
«ultimi  fondamenti  del  giusto,  col  suo  retto  senso  e con  una  potenza 
«intuitiva  singolarissima,  dava  di  tratto  al  suo  pen&iero  quella  finitezza, 
«che  d’ordinario  si  raggiunge  soltanto  a poco  a poco  con  una  rigorosa 
« investigazione  filosofica.  Ma  quando  altri,  volendo  ritrarre  l’ idea  di  Sa- 
« vigny,  senza  la  giustezza  e la  potenza  della  mente  di  lui,  ce  la  presen- 
«lano  a modo  loro  e senza  veruna  filosofia,  accade  eh’ essi  o si  aggirano 
■«in  discorsi  vaghi  ed  ambigui,  o trasmutano  quella  imagiue  piena  di  lila 
-n  in  una  serie  di  proposizioni  e concetti  fissi  ed  immobili  ; e ciò  che  in 
^Savigny  é ricchezza  di  verità,  apparisce  in  cotestoro  una  cosa  vuota  e 
«senza  senso;  o se  avrà  senso,  sarà  esclusivo  e parziale;  anzi  andranno 
«lanf  oltre  da  cadere  nell’assurdo  e nel  puerile.  Perciò  appunto  i più 
«sagaci  ed  acuti  nascondono  a sé  stessi  l’ultimo  termine,  al  quale  con- 
«duce  l’idea  storica;  le  questioni  moleste  vengono  messe  in  disparte.  Ma 
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«per  qiusla  medesima  ragione,  dopo  l’opera  di  Savigny  non  v’ebbe 
«aleni!  progresso  e perfezione  nell’idea  storica,  per  quanto  siano  eceel- 
« lenti  le  rieerche  della  sua  Scuola  nella  storia  e nel  Diritto  positivo.  A 
«questa  manca,  si  può  dire,  la  unità  e la  chiara  coscienza  di  sé;  cd  essa 
« medesima  sarebbe  perplessa,  se  volesse  significarci  precisamente  quale 
«sia  il  suo  carattere  proprio. « (Stahl,  prefaz.  cit  pag.  V.  vers.  it.;  pag. 
XVIII.  3.“  ediz.  ted.). 

Dunque  bisogna  ricondurre  la  dottrina  storica  alle  sue  origini , per 
contenerla  ne’  suoi  limiti,  e farla  rivivere  e vigoreggiai-e  associandola  e 
subordinandola  alla  dottrina  filosofica  distintamente,  profondamente  e 
pienamente  compresa. 

XV.  Consid&razioni  generali  e conchiusione. 

« 

Anche  nel  mondo  morale  come  nel  fisico,  l’ unità  e l’armonia  del 
tutto  si  concilia  mirabilmente  colla  varietà  delle  parti,  tutte  coordinate 
ad  un  intento  unico,  tutte  connesse  da  leggi  semplici  e costanti,  che  ve 
le  fanno  concorrere  per  guise  diverse,  che  si  temperano  a vicenda  senza 
contradirsi  giammai. 

Ma  come  non  si  potrà  mai  salire  al  concetto  dell’ordine  e dell’ar- 
jiionia  nel  mondo  fisico  colla  sola  enumerazione  di  particolari  fenomeni, 
cosi  non  si  potrà  mai  avere  una  scienza  che  risguardi  l’operare  umano 
in  relazione  all’Ordine  morale,  con  la  semplice  raccolta  di  fatti  conqiiuti 
dagli  uomini,  senza  riferirli  ai  primi  principj  che  devono  o giustificarli,  o 
riprovarli,  o correggerli 

Perciò  ad  una  vera  scienza  del  Diritto  occorrono  fatti  e principj  as- 
sociati in  bella  armonia.  Fatti  di  natura  che  sono  il  fondamento  de’ suoi 
principj  supremi  ; fatti  concreti  operati  dalle  circostanze  o dalla  volontà 
libera  dell’uomo,  che  dàniio  la  materia  alle  sue  investigazioni  per  la  retta 
applicazione  dei  principj. 

Colle  sole  astrazioni  si  esce  dall’Ordine  pratico,  al  quale  appartiene 
il  Diritto;  coi  soli  fatti  contingenti  si  finisce  a non  saper  più  dove  tro- 
vare i principj,  ai  quali  pur  si  sente  la  necessità  di  ricorrere. 

Dunque  lo  studio  dei  fatti  contingenti  deve  andar  congiunto  con 
(jucllo  dei  principj  : lo  studio  storico  colle  ricerche  filosofiche. 

Il  bisogno  di  porre  argine  ai  traviamenti  del  razionalismo  e alla  pre- 
tesa onnipotenza  dei  legislatori,  spiega  la  reazione  tentata  dalla  Scuola 
storica;  ma  non  la  giustifica. 

Essa  poneva  il  supremo  principio  generatore  del  Diritto  nella  co- 
scienza del  popolo,  c con  ciò  da  un  lato  sostituiva  all’onnipotenza  del 
legislalore  quella  delle  opinioni  comuni;  e daU’allro  cadeva  nel  razio- 
nalismo che  voleva  combattere,  ammettendo  una  necessaria  successione 
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di  forme  diverse  del  Diritto,  tutte  egualmente  buone;  mentre  insorgeva 
contro  la  dottrina  trascendente  del  Diritto  naturale  di  Kant. 

Lo  Stalli  ha  detto  che  uil  principio  essenzialissimo  della  Scuola  sto- 
wrica,  quantunque  non  Labbia  espresso,  anzi  sia  forse  ignoto  ai  più,  è 
« una  profonda  verità  filosofica,  cioè  il  riconoscere  nella  storia  una  in- 
»>telligcnza  vivente,  un  'governo  divino.»»  (Lib.  VI.  Scz.  2.  vers.  it.  pag. 
G31.;  ediz.  3.“  led.  pag.  586.) 

Questo  filosofico  pensamento  ha  il  suo  lato  vero;  e certo  non  siamo 
di  credere  che  lo  Stalli  abbia  voluto  confondere  il  governo  divino  delle 
umane  cose  coi  traviamenti  degli  uomini.  Ma  lo  svolgimento  storico  così 
del  Diritto,  come  di  ogni  altro  lato  della  vita  dell’umanità,  ci  presenta 
tutte  le  possibili  aberrazioni  della  mente  c tutti  i possibili  abusi  della  li- 
bertà. La  Previdenza  ha  tratto  il  bene  dal  male,  e questo  pure  ha  volto 
all’ adempimento  dei  suoi  disegni,  non  investigabili  alla  corta  veduta  dcl- 
l’ umano  intelletto;  ma  ciò  non  muta  la  natura  degli  alti  umani,  della 
quale  propriamente  conviene  occuparsi  nelle  scienze  morali,  per  discer- 
nere il  giusto  dall’ingiusto,  l’onesto  dal  turpe.  A cotesta  separazione  oc- 
corrono sicuri  criterj  che  sono  i principj,  dalla  conformità  coi  quali  ap- 
punto si  deriva  la  onestà  e giustìzia  degli  atti  umani;  principj  essenzial- 
mente necessarj,  e che  stanno  quindi  sempre  fermissimi,  se  non  altro 
a rimprovero  e condanna  di  chi  non  li  rispetta.  Cotesti  principj  il  razio- 
nalismo non  può  raggiungerli  perchè  non  si  fonda  punto  sulla  realtà 
delle  cose;  e la  Scuola  storica  nemmeno,  perchè  nei  fatti  particolari,  tanto 
fra  sè  diversi  ed  opposti,  non  può  rinvenirli.  Essa  quindi  si  trova  nella 
stessa  condizione  del  razionalismo,  poiché  ad  entrambi  serve  di  base 
un’astrazione,  la  quale,  eziandio  per  la  Scuola  storica,  è lontana  dai  fatti 
e rapporti  naturali,  che  sono  la  prima  di  tutte  le  realtà. 

Ciò  che  v’ha  di  bello,  d’importante,  di  utile  nelle  ricerche  della 
Scuola  storica  sono  le  analisi  dei  fatti  particolari,  delle  particolari  insti- 
luzioni  giuridiche;  la  storia  delle  vicende  subite  dai  varj  cànoni  giuridi- 
ci posilivamenle  statuiti;  la  vasta  erudizione  in  tutto  ciò  che  appartiene 
al  Diritto  vigente  presso  i varj  popoli  ne’  quali  maggiormente  si  svolse 
nelle  sue  forme  positive.  Ma  tutte  queste  ricerche,  e tutti  i risultamenti 
dì  tanti  studj,  ci  potranno  offerire  la  ragione  e la  storia  della  esistenza  e 
della  vita  di  cànoni  e instituti  giuridici;  non  ci  daranno  mai  la  ragione 
della  loro  essenzuj  cioè  i criterj  per  distinguere  ciò  che  v’abbia  di  co- 
stante e di  necessario  in  cotesti  cànoni  e instituzioni  ; per  separare  ciò 
che  è giusto  e onesto  da  ciò  che  fosse  opposto  all’Ordine  della  vita  mo- 
rale e socievole  degli  uomini. 

Le  Scuole  razionalistiche,  volendo  trarre  il  mondo  dal  pensiero,  han- 
no abbandonala  la  vera  fonte  obbiettiva  del  Diritto,  per  crearlo  colla 
ragione;  la  Scuola  storica  abbandonò  pur  essa  questa  fonte  per  crearlo 
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colle  manifestazioni  de’  mulevoli  sentimenti  dei  popoli.  Le  prime  non 
tennero  conto,  o in  tutto  o in  gran  parte,  dei  fatti  naturali,  e meno  an- 
cora dei  positivi,  l’altra  si  trincerava  entro  i limiti  del  fatto  storico  po- 
sitivo, e non  poneva  mente  ai  grandi  fatti  universali  di  natura.  Le  prime 
rifiutarono  l’autorità  di  tutto  ciò  che  non  sia  una  creazione’ dell’ io  o di 
una  cotal  ragione  impersonale;  l’altra  non  riconoscendo  l’autorità  dei 
fatti  naturali,  nè  quindi  le  necessità  dell’Ordine  sociale,  sottrasse  la  pro- 
duzione del  Diritto  dalla  subordinazione  all’autorità  del  publico  potere. 

Che  se  il  razionalismo  è in  fine  la  negazione  di  ogni  autorità;  la 
Scuola  storica  che  respinge  anch’essa  l’autorità  dell’ordine  naturale, 
fonte  prima  del  Diritto,  è in  questo  senso  aneli’  essa  razionalistica.  Per 
lo  che  in  luogo  di  essere  una  reazione  efficace  contro  il  razionalismo,  fu 
un  eccesso  molto  simile  che  vi  venne  sostituito.  Il  convincimento  senza 
principj  posto  in  luogo  della  ragione  senza  oggetti,  o almeno  senza  gli 
oggetti  nella  loro  integrità  e verità;  tale  si  è la  Scuola  storica  conside- 
rata nelle  sue  conseguenze  ultime,  alle  quali  giunse  pel  fatto. 

Ritrarla  da  questa  falsa  via,  riconducendola  a quella  sobrietà  di  con- 
cetti che  distingue  i più  eminenti  suoi  propugnatori,  è l’ opera  alla  quale 
conviene  ora  volgere  la  mente. 

Il  tesoro  di  fatti  per  essa  accumulati  e studiati  è un  matcriah?,  non 
che  utile,  necessario  alla  Filosofia  del  Diritto;  ma  di  ricambio,  senza  i 
principj  filosofici  del  Diritto  la  semplice  collezione  ed  analisi  dei  fatti 
riesce  manchevole. 

Scienza  vera  e piena  del  Diritto  è la  Filosofia  obbiettiva  di  esso. 
Scienza  universale,  perchè  i suoi  principj  sono  desunti  daH’Ordine  mo- 
rale fondato  sugli  attributi  e sui  rapporti  costanti  degli  uomini,  c sono 
quindi  comuni  nella  sostanza  a tifiti  i tempi,  a tutti  i popoli,  a tutti  i rami 
del  Diritto.  Scienza  pratica,  perchè  non  si  pasce  di  nude  astrazioni,  ma 
nello  svolgere  ed  applicare  i principj  supremi  dell’Ordine  morale  alla 
vita  civile,  tiene  conto  di  tutte  le  varietà  di  circostanze,  eh’  entrano  pur 
esse  nel  grande  disegno  dell’Ordine  giuridico-morale.  Scienza  cattolica, 
in  qualunque  senso  si  voglia  pigliare  questa  voce,  perchè  universale  nei 
suoi  principj  e nelle  sue  applicazioni  ; perchè  rigetta  il  panteismo  onde 
sono  macchiate  le  Scuole  razionalistiche;  perchè  lungi  dal  protestare,  al 
pari  di  queste  c della  stessa  Scuola  storica,  contro  il  principio  di  auto- 
rità, lo  riconosce  e lo  proclama.  Accettando  come  fonti  delle  norme 
giuridico-morali  i fatti  previdenziali  in  tulli  i rapporti  dell’umanità,  si 
piega  volonterosa  a tutte  le  richieste  dell’ Ordine  morale,  alle  necessità 
della  vita  civile,  alle  voci  della  natura,  alle  positive  inslituzioni  divine, 
e ai  poteri  umani  che  reggono  la  civile  famiglia. 

Perciò  la  Filosofia  obbiettiva  del  Diritto,  abbracciando  tutti  i rapporti 
della  vita  e tenendo  conto  di  tutti  i fini  dell’uomo  e della  socievole  con- 
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vivenza,  considerati  nella  loro  armonica  unità,  comprende  c determina  le 
norme  e i cànoni  giuridici  risguardanti  la  doppia  forma  del  Diritto  ; cioè 
tanto  i diritti  nel  senso  soggettivo,  ossia  l’àmbito  della  libera  attività 
esteriore  dell’ uomo  verso  i suoi  simili;  quanto  il  Diritto  in  senso  di 
norma  regolatrice  dell’attività  giuridica  individuale  c socievole,  in  tutte 
le  relazioni  c iristituzioni  spettanti  alla  vita  civile. 

Non  abbiamo  negalo  che  alla  Scuola  storica  si  addica  questo  appel- 
lativo anche  nel  terzo  significalo  che  innanzi  dicemmo  (N.°  VI.),  cioè 
in  quanto  essa  ravvisa  la  continuità  storica,  ossia  il  nesso  che  lega  il 
passato  col  presente  e col  futuro  nella  successione  degli  eventi  umani, 
e ne  fa  un’applicazione  particolare  allo  svolgimento  del  Diritto  positivo. 
Poco  fa  riferimmo  le  parole  dello  Stahl  che  accenna  questo  recondito 
concetto  ond’è  informata  la  Scuola  storica. 

Ma  la  Filosofia  obbiettiva  del  Diritto  vuoisi  risguardarc  siccome  sto- 
rica in  questo  senso  con  molto  più  di  ragione.- Abbiamo  già  detto,  che 
la  Filosofia  del  Diritto,  in  virtù  de’  suoi  principj,  deve  tenere  in  gran 
conto  il  vincolo  socievole  che  lega  insieme  tutta  l’umanità,  lo  svolgersi 
progressivo  dell’ incivilimento,  e lutti  i fatti  eziandio  concreti  e parti- 
colari, onde  si  manifesta  colesto  progresso.  Sceverando  dalle  tradizioni 
del  passato  quello  che  al  lume  dei  principj  si  mostra  o affatto  repugnante 
all’Ordine  morale  e socievole,  o non  acconcio  ai  nuovi  bisogni  reali;  si 
tiene  del  pari  lontana  dal  manomettere  le  inslituzioni  delle  età  c degli 
uomini  che  furono,  e i diritti  che  ne  provennero  ai  presenti  e ai  venturi, 
per  solo  amore  d’innovazioni,  o per  servire  alle  esorbitanze  di  partiti 
estremi,  che  la  ragione  e la  storia  condannano  egualmente. 

Non  avendo  per  fondamento  sole  astrazioni,  ma  guardando  a tutte 
le  realtà  della  vita,  nulla  è più  remoto  dalle  sue  vedute  quanto  il  creare 
un  nuovo  stalo  giuridico,  rompendo  la  catena  delle  tradizioni,  che  sono 
la  vita  della  società.  Giudicando  il  passato,  ne  rispetta  l’eredità,  e non 
consente  innovazioni  se  non  siano  giuste  e necessarie;  chè  questo  rispetto 
eziandio  è dovere  per  l’uomo  naturalmente  socievole. 

Se  poi  fosse  chiesto  in  qual  modo  la  Filosofia  del  Diritto  vorrà  con- 
siderare l’insieme  dei  falli  che  la  storia  le  presenta  circa  il  Diritto  sta- 
tuito, non  sarebbe  difficile  il  divisarlo  a mostrarne  i vantaggi,  anche  in 
un  campo  più  vasto. 

Vi  sono  tre  maniere  di  studiare  i fatti  concernenti  l’umanità,  di 
qualunque  ordine  siano:  o pigliarli  semplicemente  come  successione  di 
fenomeni;  o introdurvi  un  ordine  preconcetto  che  li  presenti  come  una 
serie  di  eventi  fatalmente  prodotti  l’uno  dall’altro;  o leggervi  per  entro 
quei  legami  e quelle  dipendenze  onde  li  ha  governati  la  Previdenza.  La 
ricerca  dei  nudi  falli  è una  pura  soddisfazione  della  curiosità,  che  non 
approda  nè  alla  scienza  nè  alla  vita.  Considerarli  come  eventi  prodotti 
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l’utio  dall’ altro  per  una  fatale  necessità,  è il  pensiero  di  quella  Filosofia 
della  storia  tanto  vagheggiata  dai  razionalisti  alemanni,  che  dimenticando 
la  parte  dovuta  al  libero  arbitrio  dell’uomo,  si  rende  inetta  a giudicare 
il  valore  morale  dei  fatti.  Solo  il  terzo  modo  è ragionevole  e fruttuoso, 
ed  in  questo  soltanto  li  considera  la  Filosofia  obbiettiva  del  Diritto;  per- 
chè questa  scienza  prende  a considerare  tutto  l’Ordine  morale,  che  muove 
da  Dio  e a Dio  mette  capo. 

Il  mondo  morale  tutto  si  aggira  sopra  questi  due  cardini:  la  verità 
e necessità  obbiettiva,  e la  libertà  individuale  umana.  Sopra  questi  due 
cardini  si  aggira  pur  anco  la  Filosofia  obbiettiva  del  Diritto,  che  si  fonda 
sopra  tutto  ciò  eh’ è reale. 

Per  questo  spirito  che  la  informa,  essa,  oltre  al  vantaggio  immedia- 
to che  ne  ritrae  per  le  sue  particolari  investigazioni,  ha  pure  un’impor- 
tanza generale,  in  quanto  reagisce  contro  il  pensamento  testé  accennato, 
secondo  il  quale  nella  successione  dei  sistemi  filosofici  e nella  serie  dei 
fatti  storici  si  dovrebbe  ravvisare  un  processo  necessario;  cosicché  nella 
scienza  sia  neces.sità  percorrere  tutta  la  curva  delle  possibili  aberrazioni 
prima  di  giungere  al  vero;  e nelle  vicende  della  umanità  si  debba  scor- 
gere una  serie  di  eventi  fatalmente  derivanti  l’uno  dall’altro.  Pensamento 
egli  è questo  tanto  falso,  quanto  sarebbe  l’attribuire  tutto  il  movimento 
vitale  dell’ umanità  alla  sola  libertà  soggettiva. 

Il  cammino  che  guida  alla  verità  non  può  essere  la  curva  degli  er- 
rori, che  conduce  al  precipizio.  La  Providenza  non  ascose  il  cammino 
diritto  agli  uomini  di  buona  volontà. 

Ma  se  l’uomo  fa  un  primo  passo  fuori  di  questo  cammino,  altri  ne 
verranno  poi^  e quanto  più  si  dipartirà  dalla  retta  via,  tanto  più  mal- 
agevole gli  riuscirà  il  ritornarvi,  e un  abisso  ne  chiamerà  un  altro.  .Ma 
questa  forza  che  Io  spinge  d’ uno  in  altro  traviamento,  non  è una  neces- 
sità naturale,  non  è la  regola;  è un’impulso  conseguente  a quel  primo 
passo  fuori  della  strada  dalla  Providenza  segnata. 

Questa  Providenza,  che  regge  le  umane  cose,  si  manifesta  senza 
dubio  nella  vicetida  delle  sorti  de’  popoli  e degl’Imperj,  come  degl’in- 
dividui, a chi  non  voglia  essere  cieco  volontario;  ma  è pur  altrettanto 
evidente  quella  parte  che  negli  eventi  umani  si  appartiene  alla  libertà 
dell’uomo,  che  Dio  illumina,  conforta,  raddrizza,  abbandona  talvolta 
alla  sua  ostinatezza,  secondo  i segreti  suoi  consigli  di  misericordia  o di 
giustizia,  e fa  sempre  servire  al  compimento  de’ suoi  benefici  disegni; 
ma  che  non  toglie  giammai. 

Una  condizione  generale  di  cose  non  esiste  mai  indipendente  dallo 
stato  di  prima;  il  bene  e il  male  sono  entrambi  fecondi;  c chi  semina 
vento,  raccoglie  tempeste.  Ma  fra  questa  legge  di  continuità  storica,  e 
la  pretesa  necessità  nel  succedersi  degli  eventi  umani,  corre  un  grande 
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ili  vario.  I>a  prima  deriva  dalla  costanza  delle  le^gi  che  reggono  il  mon- 
do morale  e dalle  sanzioni  che  le  raffermano,  e presuppone  la  libertà 
individuale  non  disgiunta  da  una  certa  costanza  negli  effetti  anche  delle 
cause  libere,  (piando  si  considerano  gli  uomini  in  massa.  La  seconda  at- 
tribuisce il  carattere  della  necessita  a tutte  le  pazzie  umane,  che  sono 
le  più  varie  fra  tutte  le  cose  contingenti,  sebbene  una  volta  commesse 
jirodncano  di  necessità  i loro  effetti,  e soggiaciano  alle  immanchevoli 
sanzioni»  custodi  e vindici  dell’Ordine  morale. 

Studiando  i fatti  attraverso  il  velo  del  razionalismo,  posta  in  dis- 
parte la  Previdenza  e l’Ordine  morale,  divengono  impossibili  quei  se- 
veri c imparziali  giudizj,  che  pur  la  coscienza  publica  domanda  alla  sto- 
ria, c va  perduta  la  più  solenne  c fruttuosa  lezione  di  questa  grande 
maestra. 

La  (piale  non  ci  presenta  mai  una  publica  nequizia,  che  presto  o 
tardi  non  abbia  avuto  quaggiù  il  suo  degno  guiderdone.  Perchè  se  le 
folpe  degl’individui  vanno  talvolta  nel  mondo  presente  impunite,  due 
mezzi  ristorano  seinpre  l’ordine  da  esse  violato:  o il  pentimento  al  di 
qua,  0 un’infallibile  giustizia  al  di  là  della  tomba,  dove  incomincia  una 
nuova  vita  per  l’individuo.  !Ma  i popoli  e 1 governi  vivono  solo  quaggiù. 
L’unità  della  specie  umana  rende  solidali  le  generazioni  cosi  nel  bene 
come  nel  male;  la  catena  delle  tradizioni  è per  esse  il  riverbero  deH’im- 
mortalità  dell’anima;  e quand’anche  la  generazione  che  li  commette 
non  incorra  tosto  tutto  il  castigo  de’  suoi  publici  errori;  i posteri,  quasi 
mallevadori  degli  avi,  ne  colgono  gli  amari  frutti  e ne  subiscono  la  pe- 
na, come  si  vantaggiano  del  bene  preparalo  ad  essi  dalla  sapienza , dal- 
l’ opera,  dalla  virtù  degli  antenati. 
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Opuscoli  sopra  il  Diritto  crimimale.  Padova  1846,  in  8.°  gr.  — Esauriti  e rifusi 
quasi  per  intiero  nella  Parte  II.  dell’  operetta  seguente. 
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Sul  Censimento  e sulla  perequazione.  — Nel  Giornale  suddetto,  4851,  fase.  8," 
e 9.**,  e stampato  anche  a parte.  — Esaurito. 

Studi  e confronti  sul  nuovo  Codice  civile  per  gli  Stati  Estensi,  del  4852. 
Articoli  inseriti  nella  Gazzetta  dei  Tribunali  di  Milano  degli  anni  4853  e 
4854. 

Esame  del  Corso  di  Diritto  naturale  del  Prof.  H.  Ahrens,  Padova  4853,  in 
8.°  gr.  — Per  l’Autore  è esaurito  : forse  ne  esiste  qualche  esemplare  in  com- 
mercio, e ne  fu  fatta  una  seconda  edizione  a Napoli,  4854,  che  forma  il  Voi. 
XXXIV.  della  Biblioteca  Cattolica. 

Elementi  del  Diritto  Romano.  — Finora  sono  publicati  il  Voi.  I.  Storia,  edizione 
II.,  e il  Voi.  II.  rreliminari  Sezione  I.  Vi  seguirà  quanto  più  presto  sia  pos- 
sibile il  Voi.  II.  Sez.  II.  Le  azioni  ossia  il  Processo  ci  vile}  c il  Voi.  III. 
Trattati  speciali. 

La  Filosofia  del  Diritto  e la  Scuola  storica.  Dissertazione.  Padova  1863, 
dalla  Tipografia  del  Seminario. 


